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PARTE GENERAL 


Capítulo | - Introducción(1) 


l. IMPORTANCIA DE LA MATERIA. ASPECTOS ELEMENTALES 


El derecho civil, también conocido tradicionalmente como "derecho 
privado", regula el estado de las personas en el ámbito familiar (como 
hijo, cónyuge, hermano, etc.) y sus derechos (p. ej.: a la sucesión); 
los atributos personales y los derechos personalísimos de cada 
individuo dentro de la comunidad (p. ej., derecho al nombre, a la 
dignidad, a la intimidad); y las relaciones subjetivas de contenido 
patrimonial. 


En este último sentido y para dar satisfacción a sus necesidades, 
la persona se desenvuelve fundamentalmente de dos maneras: en 
relación directa con los bienes, obteniéndolos por sucesión, por 
prescripción, por ocupación; o bien por su facultad para obligar a 
otros sujetos a que le entreguen bienes, los elaboren o de cualquier 
modo cumplan con una prestación destinada a satisfacer un interés 
lícito de su parte. Es esta última especie de relaciones, de clara 
connotación económica, aquella que fundamentalmente interesa al 
derecho de las obligaciones. 


"Obligaciones civiles y comerciales", "relaciones de crédito y 
deuda" y "derechos personales" son algunas de las distintas 
denominaciones que designan una materia cuya trascendencia 
resulta indudable, si se tiene en cuenta que su objeto de estudio 
abarca los distintos fenómenos que suponen circulación y 
distribución de los bienes. De hecho, un gran número de relaciones 
humanas con contenido económico constituyen obligaciones en 
sentido civil: los contratos de compraventa, los vínculos derivados de 
ilícitos dolosos y culposos en tanto habilitan la indemnización de los 
daños causados y aquellos derivados del pago de lo indebido, del 
enriquecimiento sin causa, etc. 


Desde otro punto de vista, se observa que existen relaciones de 
obligación entre particulares, entre comerciantes, entre entidades 
públicas y privadas, entre personas de diferentes nacionalidades y 
domicilios. Por ello, el estudio de las obligaciones interesa no solo al 
derecho civil, sino también al derecho comercial, al derecho 
administrativo, al derecho internacional público y privado; entre otras 
disciplinas. 


Asimismo, el impacto social y económico de la materia va más allá 
de la ciencia jurídica. Sin duda a ello se debe la frase atribuida al 
jurista francés Louis Josserand, en el sentido de que "Las 
obligaciones obran en el derecho, como las venas en el cuerpo 
humano, ya que lo recorren y riegan para brindar soluciones y bregar 
por la paz social". 


Ahora bien, la noción común de obligación sugiere la sujeción de 
una persona, la limitación de su libertad, por distintos motivos y con 
diversos alcances. Es así que las obligaciones suelen confundirse 
con los deberes jurídicos (p. ej.: ceder el asiento a un adulto mayor o 
a una mujer embarazada), con los deberes morales (p. ej.: pagar una 
deuda inexigible) o incluso con las restricciones impuestas por los 
usos y costumbres sociales (p. ej.: respetar a los maestros, ayudar a 
una persona no vidente a cruzar la calle, etc.). Es así que entre las 
variadas acepciones que el Diccionario de la Real Academia 
Española asigna al término —ed. del Tricentenario—, aparece la 
"imposición o exigencia moral que debe regir la voluntad libre" y la 
"carga... inherente(s) al estado, a la dignidad o a la condición de una 
persona". 


Pero si bien toda obligación importa un deber jurídico, no todo 
deber jurídico constituye una obligación en sentido técnico, es decir, 
una relación jurídica de carácter creditorio. Existe entre ambos 
conceptos una relación de género a especie. 


El deber jurídico es un concepto genérico, que se refiere a la 
necesidad de ajustar una conducta a los mandatos contenidos en una 
norma jurídica. Se observan disposiciones que hacen a esta figura 
en las normas sobre salud pública, cuando imponen la vacunación 
obligatoria; asimismo en las normas de tránsito, cuando fijan lugares 
habilitados o prohibidos para el estacionamiento de vehículos y 
prioridades de paso; en las disposiciones del derecho político, 
cuando se establece el deber ciudadano de votar, etc. 


En cambio, en sentido jurídico, la obligación supone un deber 
específico impuesto por el derecho, pero con connotaciones muy 
propias: un carácter esencialmente patrimonial y la relación vincular 
entre dos sujetos, llamados deudor y acreedor, con compromiso de 
pago y derecho a tal comportamiento, respectivamente. En otros 
términos, la obligación entraña un deber jurídico calificado, en el cual 
los sujetos se hallan comprometidos por una conducta determinada, 
que debe consistir en una prestación valorable económicamente, 
aunque el interés que en ella tenga el acreedor pueda no ser 
patrimonial. 


Ahora bien, la idea actual de obligación presenta ciertos matices 
diferentes a los de su concepción clásica. En la República Argentina, 
el 1 de agosto de 2015 entró en vigencia el Código Civil y Comercial 
de la Nación, luego de casi un siglo y medio de vigencia de dos 
cuerpos de leyes independientes, que supieron regular 
esencialmente las relaciones privadas entre los habitantes de la 
Nación Argentina. El Código Civil argentino (ley 340, 25/9/1869), fue 
redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield y entró en vigencia el 1 de 
enero de 1871. Por su parte el Código de Comercio, también 
originariamente redactado por Vélez Sarsfield junto con el jurista 
uruguayo Eduardo Acevedo, comenzó a regir luego de diversos 
avatares a partir del 1 de mayo de 1890 (como ley 2637). Las 
tradiciones románica, hispana y francesa fueron centrales en su 
concepción, como asimismo la regulación de las relaciones de 
derecho privado entre sujetos individualmente considerados, como 
fenómeno propio de los Códigos del siglo XIX. 


El Código unificado parte de una realidad bien diferente y cuenta 
con objetivos acordes a la sociedad argentina del siglo XXI. En este 
sentido, en los Fundamentos del Anteproyecto que fuera su base, se 
destacan valores como su singularidad cultural y la identidad 
latinoamericana; se propone un Código de la igualdad y protectorio 
de una ética de los vulnerables, proclamando el respeto por el 
paradigma no discriminatorio en términos de sexo, religión, origen y 
condición económica, dirigido a una sociedad multicultural, y 
promotor de la seguridad jurídica en las transacciones comerciales. 
El. texto informa la consagración del proceso de 
"constitucionalización" del derecho privado, ampliamente reclamado 
por la mayoría de la doctrina jurídica argentina y observado en la 
jurisprudencia posterior a 1994, consistente en la conformación de 
una comunidad de principios entre la Constitución, el derecho público 
y el derecho privado. 


También el derecho del consumidor, con el art. 42 de la CN y la ley 
24.240, como sus pilares jurídicos a nivel local y la armonización de 
la legislación comparada, recogida en las reglas del Mercosur 
(Mercado Común del Sur), de la ONU (Organización de las Naciones 
Unidas), y del Unidroit (Instituto Internacional para la Unificación del 
Derecho Privado), entre otras instituciones, han determinado la 
esencia del moderno Código. 


El trascendente cambio legislativo ha significado un nuevo enfoque 
también en la materia que será objeto de estudio a lo largo de este 
trabajo. En este sentido, la obligación no se erige ya exclusivamente 
como una relación vincular entre dos partes, con base en la libertad, 
la autonomía y la propiedad individual, características del siglo XIX; 
sino que en ella deberán protegerse y respetarse los principios y 
garantías emanados de las normas fundamentales, atendiéndose al 
interés y al bienestar social. Esta concepción se hace evidente en 
variadas normas, como aquellas que establecen una exigencia 
general, aplicable especialmente a los obligados, de obrar con 
cuidado y previsión, respetando los principios de la buena fe, el 
ejercicio regular de los derechos y el orden público (conf. Título 
Preliminar, Cap. 3, asimismo art. 729, Cód. Civ. y Com.). 


Il. CONCEPTO DE OBLIGACIÓN 


En el antiguo derecho romano, la obligación era considerada como 
un vínculo estrictamente personal que permitía al acreedor ejercer 
poderes efectivos sobre la persona del deudor. Comprendía 
derechos similares a los de propiedad, solo que, en lugar de ejercerse 
sobre los bienes, se realizaba sobre la persona del deudor, que más 
que sujeto pasivo de la relación jurídica, era su objeto. 


Más modernamente, esa potestad se transformó en un poder 
limitado a la agresión patrimonial y los bienes del deudor pasaron a 
respaldar el pago de la deuda. Una de las principales consecuencias 
de esta evolución fue la posibilidad de transmitir la obligación de un 
sujeto a otro, en tanto no cambiara el valor patrimonial, admitiéndose 
así la cesión de créditos y luego la de deudas (Llambías). 


La obligación fue definida de maneras bien diferentes, que 
evidenciaron la variedad de lecturas a su respecto y la evolución del 
concepto a lo largo del tiempo. Así, por ejemplo, en las Institutas de 


Justiniano, se dispuso que "La obligación es un vínculo jurídico que 
nos constriñe a pagar algo a otro, según el derecho civil". La fórmula 
demostraba la diferenciación existente a esa época entre el derecho 
civil y el derecho de gentes, centrándose exclusivamente en el 
aspecto pasivo de la obligación. 


Más modernamente, según una concepción que seguía centrada 
en la conducta del deudor, se afirmó que la obligación consistía 
en una relación jurídica, en virtud de la que una persona determinada 
llamada deudor, está vinculada a un comportamiento 
patrimonialmente valorable para satisfacer un interés, aunque no sea 
patrimonial, de otra persona determinada, llamada acreedor, que 
tiene derecho al comportamiento por parte de la primera (Giorgianni). 


Desde una posición más objetiva, atenta al cumplimiento en sí y a 
la satisfacción del crédito del acreedor, se sostuvo que la obligación 
era una relación jurídica patrimonial entre dos personas, en virtud de 
la cual, una de ellas (deudor) es responsable para con la otra 
(acreedor) de que se verifique un acontecimiento determinado que 
por lo general es debido por el deudor (Betti). 


La doctrina clásica de nuestro país definió la obligación como /la 
relación jurídica en virtud de la cual una persona denominada deudor 
debe satisfacer una prestación a favor de otra persona llamada 
acreedor (Llambías, Busso, Lafaille, Alterini-Ameal-López Cabana, 
entre otros). También se propuso que la obligación fuera entendida 
como "una situación jurídica instrumental por la cual un sujeto activo 
(acreedor) tiene derecho a ver satisfecho su interés mediante el 
cumplimiento de una prestación por parte de otro obligado (deudor) 
o un tercero", observándose así la estructura del nexo obligacional 
(Compagnucci de Caso). Asimismo, se interpretó que esta figura 
suponía una "especie de relación intersubjetiva en virtud de la cual 
determinados supuestos de hecho son considerados por el legislador 
aptos para satisfacer ciertos intereses dignos de tutela, 
reconociéndose, en consecuencia, una tutela estable y organizada, 
que se plasma en los correlativos derechos y deberes" (Moisset de 
Espanés). 


El Código Civil de Vélez Sarsfield no definió el concepto de 
obligación. Al iniciar el tratamiento del tema dispuso que "Las 
obligaciones son de dar, hacer o no hacer" (art. 495), exhibiendo en 
la nota a dicho precepto que hubo una deliberada intención de no 
definir tal idea "porque como dice Freitas, las definiciones son 
impropias de un Código de Leyes". 


El Código Civil y Comercial de la Nación ha optado por un criterio 
diferente. Según surge de los Fundamentos de su Anteproyecto, los 
miembros de la Comisión reformadora en coincidencia con los 
especialistas consultados decidieron la conveniencia de incluir un 
concepto normativo de obligación. Es así que el cuerpo legal 
unificado dispone: "La obligación es una relación jurídica en virtud de 
la cual el acreedor tiene el derecho a exigir del deudor una prestación 
destinada a satisfacer un interés lícito y, ante el incumplimiento, a 
obtener forzadamente la satisfacción de dicho interés” (art. 724 Cód. 
Civ. y Com.). 


En la definición legal aparecen los aspectos más relevantes de la 
obligación, describiéndose su estructura en forma sucinta: el débito y 
la responsabilidad funcionan como tramos de una misma relación 
obligatoria, resultando esenciales el interés del acreedor —sea este 
patrimonial o extrapatrimonial— y la conducta debida. El contenido 
de la norma coincide con el concepto propuesto modernamente por 
nuestra doctrina, que además destaca el valor patrimonial de la 
obligación y la posibilidad de satisfacción del interés del acreedor en 
especie o bien por equivalente, ante el incumplimiento del deudor 
(Pizarro-Vallespinos). 


Cabe aclarar que, en cuanto toda obligación constituye un 
cercenamiento a la libertad, la interpretación sobre su existencia y 
extensión debe ser restrictiva (conf. art. 727 Cód. Civ. y Com.). Por 
lo demás, al establecerse que el vínculo jurídico es un elemento 
esencial de la obligación y hacerse una referencia explícita a su 
exigibilidad (art. 724 Cód. Civ. y Com.), ha perdido sentido la 
categoría conocida como "obligaciones naturales". 


lll. NATURALEZA JURÍDICA DE LA OBLIGACIÓN 


A lo largo del tiempo se ha intentado explicar la esencia de la 
obligación sobre la base de distintas teorías. Nos referiremos a 
continuación a algunas de las más relevantes. 


a. Teorías subjetivas: Postulan que la característica fundamental 
de la obligación es la posibilidad de someter la conducta del 
deudor al imperio de la voluntad del acreedor. Según este 
criterio, la obligación consiste en un señorío del acreedor sobre 
la actividad del deudor, al menos, en cuanto a los actos de 


conducta comprometidos en su favor (Savigny, Windscheid). Se 
produce así una confusión entre el sujeto y el objeto de la 
obligación, propiciándose las acciones coercitivas sobre la 
persona del sujeto pasivo, prohibidas en el derecho occidental 
moderno. 


b. Teorías objetivas: Según esta línea de pensamiento, lo 
realmente relevante es el sometimiento del patrimonio del deudor 
a la acción del acreedor, no teniendo ello carácter personal 
(Ihering, Brinz). Resulta central en la obligación y en la protección 
por parte del derecho, el interés del acreedor en el cumplimiento 
de la prestación. Ante el incumplimiento, tal interés quedará 
finalmente satisfecho con la ejecución de los bienes del 
patrimonio del deudor, siendo indistinto que sea este quien 
cumpla u otra persona. Es así que este criterio prescinde 
totalmente la conducta del sujeto pasivo, desconociendo su 
carácter ínsito al concepto mismo de obligación. 


c. Teorías del vínculo jurídico complejo: Modernamente se ha 
alcanzado un consenso sobre el carácter complejo del vínculo 
obligacional, afirmándose que en su estructura coexisten 
armónicamente componentes subjetivos y objetivos. Ello fue así 
con base en la teoría del débito y la responsabilidad (del 
alemán Schuld y Haftung), que fue aceptada mayoritariamente 
como aquella que describe más adecuadamente la esencia de la 
figura bajo estudio. La obligación conllevaría un vínculo 
complejo, integrado de un lado por el débito, o deber de 
satisfacer la prestación que pesa sobre el deudor, que actúa 
como "presión psicológica" y que lo insta a llevar a cabo el 
comportamiento esperado; y de otro, por la expectativa del 
acreedor de ver satistecha la prestación. A tal etapa se la 
denomina "deuda" (o Schula) y gran parte de las obligaciones se 
cumplen durante su transcurso, naturalmente y sin necesidad de 
llegar a un litigio. 


En ocasiones se presenta una etapa de incumplimiento relativo 
imputable, donde se produce un retraso en el cumplimiento de la 
obligación (mora debitoris), con una serie de consecuencias jurídicas 
propias de ese estado. 


Pero si el deudor persiste en su incumplimiento y este deviene 
definitivo, comienza el tramo de la "responsabilidad" (o Haftung). En 
esta fase, el acreedor puede recurrir a todos los mecanismos que le 
provee el ordenamiento jurídico para procurarse la prestación debida, 


agrediendo el patrimonio de su deudor (p. ej., mediante el embargo 
de sus bienes y su ejecución posterior), para lograr específicamente 
la prestación debida o en su defecto, para obtener una indemnización 
sustitutiva. De este modo, "responderá" el deudor, si el acreedor 
decide hacer uso de las prerrogativas legales que le asisten al efecto. 


Cabe aclarar que, si bien nos referimos a distintas etapas, que en 
la realidad pueden presentarse una después de otra, lo cierto es que 
el débito y la responsabilidad actúan conjuntamente, en el sentido de 
que esta existe aun antes del incumplimiento del deudor y desde el 
nacimiento de la obligación, explicando su naturaleza. Solo que ante 
dicho incumplimiento, se hace efectiva la garantía, pudiendo 
materialmente agredirse el patrimonio del deudor. 


IV. OBLIGACIONES CIVILES Y COMERCIALES 


El primer código de derecho privado que entrara en vigencia en 
nuestro país fue el Código de Comercio. Su texto fue redactado por 
el propio Dalmacio Vélez Sarsfield y el jurista uruguayo Eduardo 
Acevedo en 1858 y rigió como ley para el Estado de Buenos Aires, 
entonces separado del resto de la Confederación. Al no existir 
entonces un Código Civil, se incluyeron en aquel unos treinta 
capítulos de derecho común. La ley comercial surgió, así, con 
numerosas disposiciones de corte civilista. 


Luego de la reunificación política, el Código mercantil fue extendido 
a toda la Nación por la ley 15 de 1862. A esos fines, fue revisado con 
el objeto de suprimir las disposiciones que lo integraron ante la falta 
de un Código Civil. 


Pero la íntima relación entre la legislación civil y comercial se 
exhibió desde siempre en variadas disposiciones. Así, por ejemplo, 
el art. 207 del Cód. Com. originario estableció que "el derecho civil, 
en cuanto no esté modificado por este Código es aplicable a las 
materias y negocios comerciales". Por su parte, el primer Código Civil 
también hizo remisiones al Código de Comercio, por ejemplo, en 
su art. 16, que al referirse a los "principios de leyes análogas", sin 
duda aludía implícitamente a su par comercial, en un sistema de 
reenvíos circulares (Cuiñas Rodríguez). 


Ello es así porque ambas materias conforman el derecho privado, 
como sustancia jurídica que tradicionalmente ha regulado las 
relaciones entre particulares; compartiendo su interés por las 
relaciones con contenido patrimonial o económico. Asimismo, tanto 
el derecho civil como el mercantil resultan actualmente influenciados 
por el llamado proceso de constitucionalización del derecho 
privado. Y por regla, en la actualidad, se aplican principios comunes 
a las obligaciones civiles y comerciales, fenómeno que se ha 
observado tanto en la legislación extranjera (Códigos italiano, suizo, 
peruano, y paraguayo, entre otros), como en los sucesivos Proyectos 
de reforma de la legislación argentina y claramente, en el Código 
Civil y Comercial de la Nación. 


Sin perjuicio de lo expuesto, queda claro que las obligaciones 
civiles —de un lado— y las comerciales —de otro— se conectan con 
dos áreas del derecho que atienden a fenómenos diferentes. En 
esencia, el derecho civil se ocupa de la persona y sus atributos; luego 
trata la teoría general de las obligaciones —incluyendo los 
contratos— y la responsabilidad civil; los derechos reales; el derecho 
de familia; el derecho sucesorio y el derecho internacional privado. 


En cambio, el derecho comercial es la rama del derecho privado 
que estudia las normas relativas a los comerciantes en el ejercicio de 
su profesión, los actos de comercio legalmente calificados como tales 
y las relaciones jurídicas derivadas de la realización de estos. Cuenta 
con algunas características esenciales, como el tratarse de un 
derecho profesional, en el sentido de haber sido creado y 
desarrollado para resolver los conflictos de la actividad propia de los 
comerciantes; es de carácter consuetudinario; progresivo, por su 
constante actualización y de carácter global 10) 
internacional (Silvestre-Marino-Maglio-Burgos). Comprende 
materias como el estatuto del comerciante o empresario; el derecho 
de la competencia, el derecho societario, el derecho de la propiedad 
industrial, el derecho bancario y de seguros, el derecho de la 
navegación y el concursal, entre otros. 


V. OBLIGACIONES Y DERECHOS PERSONALÍSIMOS 


Los derechos personalísimos se caracterizan por ser 
extrapatrimoniales, innatos, inherentes a la persona, necesarios, 
esenciales, privados, vitalicios, de objeto interior, relativamente 


disponibles y autónomos. Además, en ellos solo se encuentra 
determinado su titular o sujeto activo, quien puede oponerlos a toda 
la comunidad (erga omnes). Estos derechos tuvieron un amplio 
desarrollo doctrinario, habiéndoseles considerado una verdadera 
especie de los derechos humanos (Cifuentes) y fueron a su vez 
reconocidos en la normativa especial (p. ej.: ley 24193,ley 26529), 
hasta su consagración en el Código Civil y Comercial de la Nación, 
que les dedica un capítulo especial, disponiendo sobre el derecho a 
la dignidad (arts. 51 y 52), a la imagen (art. 53), a la vida y a la 
integridad (arts. 54 y 56) y a la autonomía de la voluntad (arts. 58 a 
60), entre otros. 


En cambio, según estudiaremos a lo largo de este trabajo, las 
obligaciones están signadas por su carácter eminentemente 
patrimonial y suponen la correlatividad entre un derecho y un deber 
atinentes a las personas vinculadas, pero no son inherentes a ellas, 
ni esenciales, son generalmente disponibles y además nacen para 
extinguirse, no siendo vitalicias, entre otras características. Su 
denominación alternativa "derechos personales" —por oposición a 
los derechos reales—, puede generar confusión con aquella 
categoría, pero como vemos, sus diferencias resultan ostensibles. 


VI. OBLIGACIONES Y DERECHO DE FAMILIA 


Mientras las obligaciones se caracterizan por su connotación 
económica y están en el patrimonio del acreedor como créditos y en 
el del deudor, como deudas; el contenido de los derechos de familia 
es fundamentalmente extrapatrimonial. Ello se observa con claridad 
en el deber de cuidar a los hijos y convivir con ellos, de prestarles 
orientación y dirección para el ejercicio y efectividad de sus derechos 
(art. 646 Cód. Civ. y Com.); en el deber de los cónyuges de 
desarrollar un proyecto de vida en común (art. 431 Cód. Civ. y Com.), 
etc. A su vez, tales deberes no se agotan con el cumplimiento de una 
o varias prestaciones determinadas, siendo que la sanción por el 
incumplimiento de un deber familiar típico no es la indemnización de 
los daños y perjuicios, propia del derecho de las obligaciones. 


Lo expuesto, no obsta a que el hecho de que el derecho de familia 
regule ciertas figuras que cuentan con un marcado cariz patrimonial: 
la obligación de pagar alimentos, el régimen patrimonial del 
matrimonio, etc. A estos institutos se les aplican reglas propias, dada 


la especificidad de la materia y los principios de orden público que 
gobiernan esta rama del derecho. 


VII. OBLIGACIONES Y DERECHOS REALES 


Tanto las obligaciones como los derechos reales suponen 
derechos subjetivos de contenido patrimonial. Y hubo un tiempo en 
que un sector de la doctrina propuso su estudio conjunto, sobre la 
base de las tesis denominadas "monistas". 


En este sentido, se postuló una tesis monista obligacional, cuyos 
defensores interpretaban que, en esencia, todos los derechos reales 
eran personales, por cuanto las relaciones jurídicas solo podían 
entablarse entre personas, ya que las cosas no podían ser sujetos u 
objetos de derecho. Sostenían además que el derecho de propiedad, 
como paradigma de los derechos reales, no consistía en lo que el 
dueño podía hacer, sino en lo que los demás debían respetar que él 
hiciera, funcionando como una abstención (Planiol, Michas, Thon). 


A su vez, se propuso una tesis monista realista, según la cual toda 
relación entre personas estaría en definitiva referida a las cosas, 
argumentándose que, de hecho, ante el incumplimiento voluntario, el 
acreedor procede a agredir los bienes del deudor y solo así satisface 
su derecho creditorio. En esa medida, lo trascendente del derecho 
personal sería la relación entre el sujeto titular y los bienes del deudor 
(Gaudemet, Rocco). 


Pero claramente han triunfado las posturas que destacan las 
diferencias existentes entre una y otra materia, que justifican su 
abordaje independiente. Este criterio, consagrado en el Código Civil 
de Vélez Sarsfield y en la mayoría de los ordenamientos jurídicos 
modernos, se mantiene en el Código Civil y Comercial de la Nación, 
pudiéndose distinguir los siguientes rasgos: 


Obligaciones Derechos reales 


Objeto El comportamiento del deudor y la 


. : A Ea 8 Z La cosa o el bien 
inmediato satisfacción del interés del deudor 


: i La relación del titular del derecho es 
á Las relaciones se dan esencialmente entre|| - h z 
Relaciones entre : A : o directa e inmediata con la cosa. El 
A el sujeto activo y pasivo de la obligación, y SA : : 
sujetos y con las , a beneficio es obtenido por el titular] 
> en forma mediata e indirecta con cosas (art.||,. 
cosas directamente de la cosa (arts. 1882- 


724). 1883). 


Obligaciones 


Derechos reales 


Número 


/limitado. Los particulares pueden crear 
variadas relaciones jurídicas obligacionales, 
admitiéndose las figuras innominadas O 
atípicas. 


Categoría cerrada. "...Es nula la 
configuración de un derecho real no 
previsto en la ley, o la modificación de 
su estructura" (art. 1884). 


Oponibilidad 


Son relativos, solo resultan oponibles entre 
las partes. 


Son absolutos u oponibles erga omnes. 
¡Toda la comunidad los debe respetar 
(conf. art. 1886). 


Publicidad 


Al ser relativos, en principio no requieren de 
publicidad. 


Por ser absolutos y al ser necesario su 
[conocimiento y respeto por la 
comunidad, necesitan de publicidad. 


Prescripción 


Pueden extinguirse mediante prescripción 
liberatoria, es decir, ante el transcurso dell 
tiempo previsto en la ley, sumado a la 
inactividad del acreedor, del acreedor o de 
ambas partes. 


Pueden adquirirse por  usucapión 
lo prescripción adquisitiva, es decir por] 
la posesión pacífica durante el plazo 
previsto legalmente (art. 1897). 


Duración 


Son temporarios: se extinguen con el 
cumplimiento de la obligación (y en su caso, 
ante la inactividad del acreedor). Nacen para 
ser cumplidos. 


Son perpetuos, en el sentido que el 
titular del derecho no los pierde por su 
inacción. 


Protección 


Se logra mediante el ejercicio de acciones 
personales. 


Se logra mediante las acciones reales, y 
específicamente, por el ejercicio de los 
derechos de persecución y preferencia 
(art. 1886). 


Ejemplos 


Contrato de compraventa, locación, 
transporte; responsabilidad civil, pago de lo 
indebido, etc. 


Dominio, condominio, hipoteca, 
prenda, usufructo, etc. 


VIII. Obligaciones propter rem(2) 


En la doctrina se ha descripto una categoría de obligaciones que 


corresponden a quien detenta una relación de señorío sobre una cosa; que 
nacen, se desplazan y se extinguen con dicha relación de señorío (Alsina 
Atienza). Se las ha calificado como situaciones intermedias entre los 
derechos personales y los derechos reales, denominándoselas 
obligaciones propter rem. Estas obligaciones presentan características 
especiales, ya que participan de las circunstancias propias de la titularidad 
real o posesoria de la cosa, sin que intervenga la voluntad de las partes, 
pues todo ocurre por aplicación de la ley. 


De esta manera, en su forma más pura, si se transmite la cosa, la 
obligación sigue a dicha cosa pesando sobre el nuevo propietario y 
liberándose el anterior titular. En otros términos, es inseparable la 
calidad de deudor, de la condición de propietario de la cosa en razón 
de la cual ha surgido la obligación. Y la persona del deudor no se 
determina sino en el momento en que la obligación se hace valer. Por 


ello, se les denomina también obligaciones  cabalgantes, 
ambulatorias o reales. 


La existencia y los alcances de esta figura jurídica fueron siempre 
objeto de controversia y el Código de Vélez Sarsfield pareció alentar 
el debate, al contener normas contradictorias al respecto, que de un 
lado negaban la vigencia del instituto (p. ej.: art. 497Cód. Civil), pero 
de otro lo reconocían (arts. 2416, 3266 y 3268Cód. Civil). A su vez, 
uno de sus rasgos esenciales sería su extinción por abandono de la 
cosa sobre la cual recaen; sin embargo, en algunos de los supuestos 
más representativos del instituto, el abandono de la cosa no importa 
extinción de la obligación ambulatoria (p. ej.: art. 2049 Cód. Civ. y 
Com., con relación al pago de expensas comunes en la propiedad 
horizontal). 


La doctrina y la jurisprudencia reconocieron obligaciones propter 
rem en el caso de títulos al portador, donde el derecho de exigir al 
deudor el pago de su importe, recae sobre el tenedor (conf. arts. 
1455Cód. Civil, art. 742 Cód. Com.); en la deuda por medianería 
(conf. 2722/23 Cód. Civil, ccte. con art. 2014 Cód. Civ. y Com.); en la 
obligación del dueño de una cosa perdida de recompensar al hallador 
y pagarle los gastos hechos en aquella (conf. art. 2533Cód. Civil); en 
la obligación del condómino de pagar la parte proporcional de los 
gastos de condominio (conf. art. 2685Cód. Civil, ccte. con art. 
1991 Cód. Civ. y Com.); y, muy especialmente, en la obligación de 
contribuir al pago de expensas comunes en la propiedad horizontal 
(conf. art. 17 de la ley 13.512, ccte. con el art. 2046 Cód. Civ. y 
Com.). 


Si bien no hay una regulación genérica de este instituto en el 
Código unificado, según se observa en las concordancias citadas, los 
ejemplos descriptos siguen vigentes como tales, de modo tal que los 
efectos propios de las obligaciones ambulatorias también seguirán 
siendo aplicables. 


Capítulo |! - Elementos estructurales de la obligación(1) 


l. ASPECTOS ELEMENTALES 


Los elementos de la obligación son sus componentes esenciales, 
aquellos que resultan indispensables para su existencia, de tal modo 
que esta no puede concebirse sin que se encuentren presentes. 


Aunque algunos de tales elementos forman parte de los derechos 
subjetivos en general, entendemos que integran esencialmente la 
obligación, los sujetos, el vínculo, el objeto y la causa fuente o fuente. 
Según veremos, la causa fin constituye un elemento trascendente 
para el caso de las obligaciones nacidas de los contratos. 


Il. SUJETOS 


2.1. Generalidades 


Son sujetos de la obligación aquellas personas que aparecen 
vinculadas por este tipo de relación jurídica. Toda obligación requiere 
de una relación entre un sujeto activo, también llamado acreedor o 
"titular", que es la persona habilitada para exigir del deudor el 
comportamiento debido; y un sujeto pasivo, o deudor, quien debe 
desplegar tal conducta. 


Tanto las personas humanas (conf. arts. 15 y 19 Cód. Civ. y Com.), 
como las personas jurídicas (conf. arts. 141 y 145 Cód. Civ. y Com.), 
en la medida en que sean sujetos de derecho, pueden ser acreedoras 
y deudoras de obligaciones. Las personas jurídicas pueden ser de 
carácter público, categoría que incluye al Estado Nacional, Provincial 
y Municipal, a las entidades autárquicas y a los Estados extranjeros; 
O bien privado, como las sociedades, las cooperativas, las mutuales, 
las fundaciones, los consorcios de propiedad horizontal y las 
entidades religiosas, entre otras. Como particularidad de las 
personas jurídicas, estas se manifestarán por intermedio de sus 


órganos o representantes, quienes deberán actuar dentro del ámbito 
propio de la función que les sea atribuida. 


A su vez, según el tipo de obligación involucrada, puede suceder 
que los sujetos ocupen el rol de acreedor y deudor, respectivamente 
(p. ej., en la obligación de reparar un daño, en el contrato de depósito, 
etc.), o bien que presenten las calidades de acreedor y deudor 
recíprocamente, en una misma obligación (p. ej., en el contrato de 
compraventa, donde uno de los sujetos debe la cosa y es acreedor 
del dinero, mientras el otro debe el dinero y tiene derecho a recibir la 
cosa). 


Además, los sujetos pueden estar determinados desde el inicio de 
la obligación, o bien determinarse con posterioridad. Son típicos 
ejemplos de obligaciones con sujetos inicialmente indeterminados, 
donde el acreedor se identifica tardíamente, las siguientes: 


— Obligaciones instrumentadas en títulos al portador, o que se 
transmiten por endoso o simple entrega: al principio se 
desconoce quién cobrará el cheque, el pagaré, etc., pero la 
determinación del acreedor tendrá lugar ante la toma de 
posesión del documento o bien ante su figuración como 
endosante al día del vencimiento. 


— Promesas de recompensa, ofertas al público: el sujeto activo 
será el hallador del objeto perdido, el cliente que pretende 
adquirir la oferta, etcétera. 


— Contratos con estipulaciones a favor de terceros: las partes 
celebran un acuerdo cuyas prestaciones beneficiarán a personas 
ajenas, por ejemplo, la obra social y sanatorio pactan la 
prestación de servicios por esta última a favor de pacientes 
afiliados a aquella, que puedan requerir de servicios médicos. 


— Obligaciones propter rem: en este caso, la calidad de obligado 
acompañará los cambios de titularidad de la cosa. Así, por 
ejemplo, el dueño del inmueble, por su carácter de tal, deberá 
contribuir con el pago de la deuda de medianería, reclamada por 
el propietario lindero. 


En general, la calidad de sujeto de la obligación puede transmitirse, 
sea entre vivos o mortis causa, a menos que exista una prohibición 
convencional (p. ej., prohibición de subarrendar un inmueble) o que 
se trate de una obligación en la que las cualidades del sujeto en 


cuestión sean determinantes, como las llamadas obligaciones ¡ntuitu 
personae (p. ej., en principio, no puede transmitirse la obligación del 
deudor de escribir un guion cinematográfico, de pintar un cuadro, 
etcétera). 


2.2. Capacidad 


2.2.1. Introducción 


En el derecho clásico y especialmente con relación a las personas 
humanas —antes denominadas "físicas"—, se han reconocido dos 
categorías relevantes en materia de capacidad: la capacidad de 
derecho o jurídica y la capacidad de hecho o de ejercicio. 


La primera, vinculada a la protección de principios superiores como 
el orden público, la moral y la buena fe, se traduce hoy en ciertas 
inhabilidades para contratar en interés propio, que comprenden a los 
funcionarios públicos, respecto de bienes de cuya administración o 
enajenación están o han estado encargados; a los jueces, 
funcionarios y auxiliares de la justicia, los árbitros y mediadores y sus 
auxiliares, respecto de bienes relacionados con procesos en los que 
intervienen o han intervenido; a los abogados y procuradores, 
respecto de bienes litigiosos en procesos en los que intervienen o 
han intervenido y a los cónyuges, bajo el régimen de comunidad, 
entre sí (art. 1002 Cód. Civ. y Com.), entre otras. Tales inhabilidades 
no se establecen en beneficio de los sujetos señalados, sino en su 
contra y para evitar la afectación de aquellos principios. La 
contratación en tales casos deriva en la nulidad absoluta del negocio 
jurídico (conf. art. 386 Cód. Civ. y Com.). 


La segunda se refiere a la aptitud de ejercicio de derechos de los 
cuales el sujeto es titular. Se establece en protección de los 
individuos y si falta, el título constitutivo de la obligación será nulo, 
pero relativamente y susceptible de confirmación (art. 388 Cód. Civ. 
y Com.). La persona humana puede obrar mediante un representante 
O asistente legal, si su capacidad se encuentra limitada (arts. 22 y ss. 
Cód. Civ. y Com.). La plena capacidad de ejercicio se adquiere al 
alcanzar la mayoría de edad, pero puede haber razones de salud 
mental que impidan el ejercicio integral de los derechos. 


Como regla, para que una obligación sea válida, el acreedor y el 
deudor deben ser capaces de hecho y de derecho. Y si bien en el 
ámbito de las obligaciones contractuales se aplican las reglas antes 
mencionadas, en materia de obligaciones que nacen de la 
responsabilidad civil extracontractual, la capacidad se exige 
esencialmente para el deudor, pues el incapaz de hecho puede ser 
acreedor de una indemnización de daños y perjuicios, aunque deba 
reclamarla por intermedio de un representante. Pero incluso el 
deudor incapaz podrá ser responsable, por ejemplo, por una 
indemnización de equidad, considerada excepcional y regulada en 
el art. 1750 del Cód. Civ. y Com. 


Cabe comentar que el Código de Vélez Sarsfield contenía múltiples 
disposiciones sobre capacidad de hecho, en materia de obligaciones. 
Así, por ejemplo, se refería a la capacidad de ejercicio al tratar el 
consentimiento para la celebración de contratos (art. 1149) y a los 
distintos modos de extinción de las obligaciones (p. ej., arts. 726, 805 
y 833). 


El Código Civil y Comercial de la Nación conlleva un profundo 
cambio en lo atinente a la capacidad de ejercicio (arts. 23 a 50). Al 
materializarse el proceso de "constitucionalización del derecho 
privado", se incorporan en la ley civil variadas protecciones a la 
persona en general y a los niños, las niñas, los adolescentes y las 
personas con discapacidad en particular, en virtud del contenido de 
los tratados internacionales cuyo carácter fundamental, fuera 
reconocido por nuestra Ley Suprema, en su art. 75, inc. 22, y en leyes 
internas; que constituyen una verdadera manda supralegal que llama 
a flexibilizar el sistema (Kemelmajer de Carlucci). Son esenciales en 
esta materia las previsiones de la Convención Internacional de los 
Derechos del Niño y la Convención sobre los Derechos de las 
Personas con Discapacidad. Y según se afirma en 
los Fundamentos del Código unificado, ello supone una 
reconstrucción de la coherencia del sistema de derechos humanos 
con el derecho privado. 


Como rasgo esencial de este nuevo sistema, se observa gran 
flexibilidad en las normas sobre capacidad, con reiteradas 
referencias a nociones como "edad y grado de madurez" —para 
quienes no han alcanzado la mayoría de edad— y la necesidad de 
que las restricciones a la capacidad estén legalmente previstas — 
para los adultos—. Se destacan las facultades judiciales para la 
determinación de esas restricciones, la obligación del juez de oír a 


las personas que no fueren plenamente capaces y de valorar sus 
opiniones. A su vez, se incorpora la categoría del "adolescente" (a 
partir de los trece años, conf. art. 25, Cód. Civ. y Com.) y se elimina 
la de menor adulto o púber. 


Es así que, si bien se conservan las reglas para valorar el 
discernimiento, tanto para los actos ilícitos (a partir de los diez años), 
como para los actos lícitos (desde ahora, a partir de los trece años), 
y la plena capacidad se adquiere a los dieciocho años (arts. 25 y 261 
incs. b] y c], Cód. Civ. y Com., y antes ley 26.579), el principio de 
autonomía progresiva podrá impactar en la consideración de la 
capacidad para contraer obligaciones. Nos detendremos sobre esta 
cuestión, más adelante. 


La figura de la emancipación se mantiene solo para una situación 
excepcional, que es la de la persona menor de edad que celebra 
matrimonio con autorización judicial. 


A su vez, se consagra el nuevo paradigma en materia de personas 
con capacidad restringida por razones de padecimientos mentales, 
de conformidad con la ley 26.657, sobre el derecho a la protección 
de la salud mental. La noción de incapacidad (que exige 
representación), queda reservada para casos extremadamente 
excepcionales, donde el sujeto se encuentra ante una absoluta falta 
de habilidad para dirigir su persona o administrar sus bienes (p. ej., 
estado de coma permanente; padecimientos mentales profundos que 
impiden tomar decisión alguna). Sobre este tema, se parte de la base 
que el tratamiento de la salud mental involucra cuestiones 
cambiantes que serán mejor reguladas por la legislación especial, 
limitándose el Código a establecer ciertas reglas generales aplicables 
a toda cuestión que limite la capacidad de ejercicio de las personas 
concernidas, determinar quiénes pueden ser protegidas en procesos 
de restricción a la capacidad y algunas reglas básicas de carácter 
procesal. Se reconocen, además, nuevas figuras como las redes de 
apoyo, se fijan pautas generales para los traslados e internaciones 
para evitar todo tipo de abuso y se sistematizan las normas sobre 
validez y nulidad de los actos celebrados por personas con salud 
mental afectada, según sean realizados con anterioridad o 
posterioridad a la inscripción de la sentencia. 


Por lo demás, la figura de los inhabilitados se reserva para el 
supuesto de prodigalidad, que se regula apuntando especialmente a 
la protección del interés patrimonial familiar. 


Pero se observa que, en función de los principios constitucionales 
aplicables al tema, citados, es ahora aún más clara la presunción de 
capacidad de las personas, siendo explícita la prioridad dada por el 
legislador a los aspectos personales, sociales y familiares de las 
personas con capacidad restringida, por sobre los aspectos 
patrimoniales (Fundamentos del Anteproyecto, Cap. 2 "Capacidad"). 
También se advierte que hay pocas referencias a las cuestiones 
sobre capacidad al regularse las obligaciones, con la implícita 
remisión a las normas generales sobre la materia. 


2.2.2. Autonomía progresiva, discernimiento y capacidad: sobre la 
reunión de categorías rígidas y flexibles en un mismo cuerpo legal(2) 


El Código de Vélez Sarsfield aplicaba reglas rígidas a las relaciones 
jurídicas que comprometían la actuación de los más jóvenes. La plena 
capacidad de ejercicio se adquiría al alcanzarse la mayoría de edad, como 
regla (conf. art. 126)(3). A su vez, se consideraba que las personas 
contaban con discernimiento para los actos ilícitos desde los diez años y 
para los actos lícitos desde los catorce (conf. art. 921), lo cual 
condicionaba la voluntariedad de sus actos e incidía en su propia 
responsabilidad y en la de las personas a cuyo cargo se encontraban, por 
los daños causados a terceros (conf. art. 1114). 


Hemos visto que el Código Civil y Comercial de la Nación conlleva 
un profundo cambio en lo atinente a la capacidad de ejercicio (arts. 
23 a 50), con menor rigidez para la interpretación del concepto de 
capacidad, pero que se conservan las reglas para valorar el 
discernimiento y que la plena capacidad se sigue alcanzando a los 
dieciocho años (arts. 25 y 261 incs. b] y c]). Es así que, de un lado, 
sigue apareciendo una categorización rígida por edades, en torno a 
las figuras clásicas citadas, propia de los Códigos decimonónicos y 
favorecedora de la seguridad jurídica. Pero, a su vez, se incorpora el 
principio de autonomía progresiva. 


La "autonomía progresiva" para las decisiones sobre el cuidado del 
propio cuerpo constituye ya un concepto vertebral del derecho 
común. Luego de su extensa consagración por el derecho 
internacional y por la doctrina especializada, se le ha conferido un 
espacio relevante en el Código unificado, donde resulta central su art. 
26. Si bien allí se establece que la persona menor de edad ejerce sus 
derechos a través de sus representantes legales, también se dispone 
que cuando cuente con "con edad y grado de madurez suficiente 


puede ejercer por sí los actos que le son permitidos por el 
ordenamiento jurídico". Asimismo, puede intervenir con asistencia 
letrada ante situaciones de conflicto de intereses con sus 
representantes legales y participar en las decisiones sobre su 
persona; estableciéndose un sistema de presunciones de acuerdo 
con el cual, el adolescente entre trece y dieciséis años tiene aptitud 
para decidir por sí respecto de aquellos tratamientos que no resulten 
invasivos, ni comprometan su estado de salud o provoquen un riesgo 
grave en su vida o integridad física, precisando de la "asistencia" de 
sus progenitores cuando aquellos sí sean invasivos o riesgosos. Se 
prevé además la preeminencia del interés superior del joven sobre la 
base de la opinión médica respecto a las consecuencias de la 
realización o no del procedimiento involucrado, para los supuestos 
de conflictos de intereses con sus progenitores. Completa el régimen 
legal aplicable a las decisiones a tomarse sobre el propio cuerpo el 
significativo art. 59 del Código unificado, que, si bien en su redacción 
final ha sido poco explícito en cuanto a la situación de los jóvenes, 
resulta sin duda acorde al citado principio de autonomía progresiva. 


Vastos sectores de opinión valoran la disposición antes detallada 
por su letra y espíritu (Kemelmajer-Herrera-Lamm-Fernández; 
Grosman, Lloveras; Pellegrini). Pero su aplicación específica a 
situaciones de la realidad genera preocupación y controversia entre 
los expertos que precisan de su interpretación cotidiana, obligando a 
revisar los criterios de atención, particularmente en el ejercicio de 
especialidades como la Pediatría, la Hebiatría, la Ginecología y la 
Investigación. 


Y cabe reflexionar sobre las dudas que presenta actualmente la 
valoración jurídica de la conducta de los jóvenes, a la luz de un 
Código que ha incorporado la moderna idea de autonomía 
progresiva, pero conservando figuras clásicas como la 
"capacidad" —como aptitud para el ejercicio de los derechos— y el 
"discernimiento" —como aptitud para distinguir lo bueno de lo malo, 
lo justo de lo injusto y lo conveniente de lo inconveniente (Cifuentes), 
es decir, de saber lo que se hace (Crovi). 


Según pensamos, el principio de autonomía progresiva impacta 
significativamente en la idea de "capacidad", privilegiándose la 
valoración del caso concreto y contemplando la dinámica de los 
cambios sociales, científicos, tecnológicos y bioéticos. Su 
preeminencia se vuelve indiscutible en cuestiones vinculadas a los 
derechos fundamentales, siendo que "la edad y el grado de madurez 


suficiente", interesan las decisiones sobre el propio cuerpo (art. 26), 
sobre el propio nombre (art. 66) y sobre el propio estado civil (arts. 
404, 598), entre muy variadas cuestiones. Y aunque el art. 26 apele 
a rangos de edades con relación a las decisiones de los jóvenes 
referidas a su salud, tales rangos suponen presunciones /uris 
tantum, no aplicables en forma generalizada y apriorística como los 
son las reglas de los citados arts. 25 y 261. 


Naturalmente, este sistema combinado genera dudas y 
controversias a la hora de implementar normas que responden a 
concepciones tan diferentes. Se observa un efecto claro de tal 
fenómeno en las Conclusiones de las XXV Jornadas Nacionales de 
Derecho Civil (Bahía Blanca, octubre de 2015), donde hubo 
despachos encontrados respecto a cuál era la situación de las 
personas menores de edad en lo atinente a su capacidad de ejercicio: 
la mayoría interpretó que por regla estas eran incapaces, mientras la 
minoría entendió lo contrario. Por lo demás, hubo un llamado 
unánime a extremar las medidas tendientes a evitar la judicialización 
de los conflictos entre los adolescentes y sus progenitores 
(Conclusión 12, Comisión 1). 


Y para responder a las controversias planteadas, vale la pena 
atender a la finalidad de la incorporación del concepto de autonomía 
progresiva; también a la armonización de los principios y valores 
propios de las distintas ramas del derecho comprometidas, que no 
son necesariamente convergentes. En este sentido —reafirmamos— 
, Cabe interpretar que el art. 26 del Código unificado incorpora 
esencialmente un derecho personalísimo referido al cuidado de la 
salud y el propio cuerpo (Highton), respetuoso de la condición de los 
jóvenes como sujetos de derecho y de su aptitud para tomar 
decisiones en casos cuyas consecuencias les competen en forma 
esencial y directa. Igual criterio anima las disposiciones sobre el 
derecho —también personalísimo— al propio nombre (art. 66) y a 
conocer sus orígenes (art. 596), el mayor protagonismo asignado a 
los jóvenes en las decisiones que competen a sus derechos 
familiares (arts. 404 y 598 citados, también 644), y a su derecho de 
defensa autónoma en juicio (arts. 677, 678 y 680). 


En cambio —pensamos—, la situación es diferente cuando las 
acciones de los niños, niñas y adolescentes comprometen en esencia 
y en forma directa los derechos de terceros. Si bien la autonomía 
progresiva también incide en este campo, cuando quedan 
involucradas obligaciones contractuales o ilícitos causados por niños, 


niñas y adolescentes, no se advierten razones de orden 
constitucional, personalísimo o bioético para apartarse de las reglas 
de edad en materia de capacidad y de discernimiento. Por el 
contrario, aquí aparecen otros principios y finalidades del 
ordenamiento jurídico que deben ser atendidos en forma prioritaria, 
como la buena fe (art. 99), la seguridad jurídica y el derecho a una 
reparación plena de parte de las víctimas de daños (art. 1740), siendo 
el contenido patrimonial una nota saliente en las relaciones jurídicas 
concernidas. Por lo demás, la administración del patrimonio de la 
persona menor de edad se mantiene en esencia dentro de los 
parámetros del Código Civil del Vélez Sarsfield (Santi). 


Por ello, para los negocios jurídicos patrimoniales celebrados con 
terceros, pensamos que la regla sigue siendo que los jóvenes actúen 
mediante sus representantes legales, criterio que luce acorde a la 
redacción del nuevo art. 26. Es así que la incorporación de la 
autonomía progresiva no significa que toda persona menor de 
dieciocho años, "con madurez suficiente", podrá realizar actos de 
administración y disposición, como si fuera plenamente capaz. El o 
la joven solo podrá realizar ese tipo de actos en forma autónoma, 
excepcionalmente "...cuando le sean permitidos por el ordenamiento 
jurídico..." (art. 26, párr. 29). Así, por ejemplo, podrá realizar ese tipo 
de actos en forma independiente y con los alcances de las normas 
aplicables, en caso de emancipación (arts. 27 a 29); en el supuesto 
de contar con título habilitante o ejercer algún empleo o industria 
(arts. 30 y 683); en el caso de contratos de escasa cuantía (art. 684) 
y en otros supuestos que la ley específicamente prevea. A lo sumo, 
la mayor flexibilidad que supone la incorporación del principio de 
autonomía progresiva podrá habilitar a los jueces al reconocimiento 
de facultades a los jóvenes para otorgar actos jurídicos patrimoniales 
no previstos por la ley, en forma excepcional y por razones 
debidamente fundadas. 


Y los progenitores no quedarán eximidos de responsabilidad por 
los daños causados por sus hijos a terceros, aun tratándose de 
jóvenes con madurez suficiente (conf. art. 1754), pues tal 
responsabilidad se establece en función de su deber de educación y 
garantía y en protección del derecho a la indemnización plena por 
parte de las víctimas de daños, aunque hasta la mayoría de edad, 
por una decisión de política legislativa. 


Se observa así cómo el respeto y la protección de los jóvenes como 
sujetos vulnerables, la seguridad jurídica en las transacciones 


comerciales y la garantía atribuida a las potenciales víctimas de 
daños, como valores centrales de las distintas ramas del derecho 
interesadas en regular la situación de los jóvenes, convergen en un 
mismo sistema, superador de reglas pensadas para otro tiempo y 
para otra sociedad, pero con las limitaciones propias de la 
combinación de unos objetivos y unos lenguajes que no son 
comunes, propios de la construcción colectiva que significó la 
redacción del Código unificado. Pues son diversas las miradas que 
se tienen sobre la actuación de los jóvenes desde los derechos 
personalísimos, el derecho de familia, el derecho de las obligaciones 
y de los contratos, como diversas son las soluciones que se buscan 
y los conflictos que pretenden evitarse en cada especialidad. 


En consecuencia, ante las esperables controversias que podrán 
surgir a partir de una regulación que, aunque imperfecta, resulta por 
demás valiosa, corresponderá siempre volver sobre las razones 
esenciales que fundaron la consagración de la autonomía progresiva, 
considerando el grado de madurez de los jóvenes, especialmente 
cuando se trate de decisiones que afecten sus derechos 
personalísimos y familiares. 


2.3. Casos de obligaciones con pluralidad de sujetos 


Los sujetos o partes de la obligación pueden ser individuales o 
plurales. Es que como hemos dicho, la existencia de un acreedor y 
un deudor hace a la existencia misma de la obligación, pero nada 
obsta para que exista pluralidad activa (varios acreedores), pluralidad 
pasiva (varios deudores) o pluralidad mixta (varios acreedores y 
varios deudores). 


Veremos con detalle, más adelante y al estudiar las distintas 
clasificaciones, que cuando la obligación interesa a una pluralidad de 
sujetos, pueden presentarse distintas situaciones: 


a) Obligaciones simplemente mancomunadas (arts. 825 a 826 
Cód. Civ. y Com.):se trata de obligaciones de sujeto plural, 
susceptibles de fraccionamiento, donde cada acreedor puede 
reclamar su cuota parte, o bien corresponde que cada deudor 
preste la suya. Ante la insolvencia de uno de los deudores, se 
perjudica el acreedor. 


b) Obligaciones solidarias (arts. 827 a 849 Cód. Civ. y Com.): en 
este caso, cada uno de los deudores está obligado a pagar el 
todo, o bien cada acreedor puede exigir el cumplimiento total de 
la prestación. La insolvencia de uno de los deudores perjudica a 
los demás obligados pasivos. 


c) Obligaciones concurrentes (arts. 850 a 852 Cód. Civ. y Com.): se 
trata de una categoría incorporada al Código vigente, que 
compromete necesariamente a una pluralidad de deudores, que 
deben el mismo objeto, pero en razón de causas diferentes. 
También en este caso, el acreedor puede reclamar toda la 
prestación a cualquiera de los deudores, siendo que la 
insolvencia de uno de ellos afecta a los demás. 


La pluralidad puede ser originaria, cuando tiene lugar desde el 
nacimiento de la obligación (p. ej. en el contrato de locación, 
generalmente el deudor del canon es plural, integrado por el locatario 
y el fiador), o derivada, si deviene con posterioridad al nacimiento de 
la obligación (p. ej., si un contratante fallece y ocupan su lugar varios 
herederos). 


2.4. Auxiliares 


En la actualidad, a tenor de los mecanismos vigentes de 
producción y distribución de bienes, resulta muy frecuente que los 
productores, comerciantes y en general cualquier tipo de empresa, 
se sirva de auxiliares para fabricar sus productos y prestar los 
servicios propios de su actividad. En relación con tal circunstancia, el 
Código Civil y Comercial de la Nación cuenta con una disposición que 
no se hallaba presente en el Código de Vélez Sarsfield, que expresa: 
"Actuación de auxiliares. Principio de equiparación. El incumplimiento 
de las personas de las que el deudor se sirve para la ejecución de la 
obligación se equipara al derivado del propio hecho del obligado" (art. 
732). 


Se consagra así en forma expresa la responsabilidad directa del 
deudor contractual por los hechos de sus sustitutos o auxiliares, 
hasta ahora ausente en el derecho privado codificado, brindándose 
mayor claridad a una cuestión que fuera objeto de variadas 
controversias en nuestra doctrina. Implica la irrelevancia de la 
sustitución, pues salvo en casos especiales, para el acreedor lo 


esencial es el cumplimiento, aunque provenga de un sustituto. 
Significa también la equivalencia de los comportamientos, por cuanto 
frente al titular de la obligación, por lo general la realización de la 
conducta por el deudor o por sus auxiliares constituye una mera 
cuestión de hecho, que no altera la esencia del cumplimiento. 


Luego, en elart. 1753 Cód. Civ. y Com., referido a la 
responsabilidad civil por el hecho de terceros, se introducen algunas 
modificaciones sobre el régimen legal antes previsto por el art. 1113, 
párr. 1? del Cód. Civil. 


Hoy se discute en la doctrina sobre los alcances de tales 
disposiciones, polemizándose acerca de si existe entre ellas una 
relación de género a especie; si tales normas exhiben una franca 
superposición de conceptos; o si acaso una se refiere a las 
obligaciones nacidas de los contratos en sentido específico y la otra 
a obligaciones derivadas de la responsabilidad civil, como muestra 
de que la unificación de las distintas órbitas de responsabilidad no 
significó homogenización entre ellas. En cualquier caso, se trata de 
supuestos en los que un sujeto responde por los daños causados por 
un sujeto diferente, en una especie de disociación entre el obligado 
o responsable y el causante material del incumplimiento o daño 
(Silvestre-Marino-Maglio-Burgos). 


11l. OBJETO 


3.1. Introducción 


Una de las cuestiones más controversiales en el derecho de las 
obligaciones ha sido definir su objeto. La cuestión resulta compleja 
desde la misma terminología empleada, a cuyo respecto no existe 
coincidencia en lo semántico, ni en lo conceptual. Con los límites que 
ello implica, ensayaremos exponer algunos de los criterios 
propuestos por la doctrina sobre esta materia: 


a) Las cosas, los hechos y las abstenciones, que las partes se han 
comprometido a dar, hacer (o no hacer), constituyen el objeto de 
la obligación (Llambías). Se ha criticado esta postura, 
considerándose que no analiza en profundidad la cuestión, 


poniéndose en evidencia sus limitaciones en ejemplos como los 
siguientes: si la cosa se pierde, aun sin culpa del deudor, la 
obligación se extinguiría por falta de objeto, lo cual no resulta 
posible, ni acorde a las soluciones dadas por la ley 
(Compagnucci de Caso). 


b) El comportamiento o conducta humana comprometida por el 
deudor consistente en dar, hacer o no hacer (Giorgianni, 
Windscheid). Dentro de esta concepción, la cosa que se entrega, 
el servicio que se presta o la abstención, solo serían un objeto 
mediato de la obligación, siendo el comportamiento del deudor 
su objeto inmediato e invariable. 


Cc) El bien debido, como aquel que permite satisfacer el interés del 
acreedor, con independencia de que este sea obtenido por la 
actividad del deudor —prestación— o por un sucedáneo — 
ejecución forzosa, cumplimiento de terceros—. Es aquello sobre 
lo cual recae la obligación jurídica o el qué de la obligación y 
puede ser definido como el bien apetecible para el sujeto activo, 
sobre el cual recae el interés suyo implicado en la relación 
jurídica (Alterini-Ameal-López Cabana, Compagnucci de Caso, 
Wayar, Zannoni). 


d) El comportamiento debido por el deudor y el interés perseguido 
por el acreedor: es así que el objeto de la obligación es el plan o 
proyecto de conducta futura o prestación del deudor, para 
satisfacer un interés del acreedor (Bueres-Díez Picazo, Pizarro- 
Vallespinos, Silvestre-Marino-Maglio-Bustos). En esta 
concepción, el interés del acreedor se define como 
una necesidad objetivamente valorable de bienes o de servicios 
que la prestación del deudor debe satisfacer (Pizarro- 
Vallespinos). 


En este último sentido evidentemente se pronuncia el art. 725 del 
Cód. Civ. y Com., cuando, al referirse a este elemento de la 
obligación, menciona explícitamente la conducta —prestación— y el 
interés, expresando: "La prestación que constituye el objeto de la 
obligación debe ser material y jurídicamente posible, lícita, 
determinada o determinable, susceptible de valoración económica y 
debe corresponder a un interés patrimonial o extrapatrimonial del 
acreedor". 


3.2. Requisitos del objeto 


El objeto de la obligación debe ser posible, lícito, determinado o 
determinable y valorable patrimonialmente. 


3.2.1. Posibilidad 


La prestación debe ser física y jurídicamente posible. Un objeto 
imposible sería sinónimo de uno inexistente, siendo también la 
obligación ¡jurídicamente inexistente. Existe imposibilidad física 
cuando no es materialmente factible realizar la prestación que hace 
al objeto de la obligación (p. ej., cruzar el océano a nado, al menos 
por ahora). 


Tampoco debe mediar un obstáculo de carácter jurídico en el 
objeto de la obligación, que impida su cumplimiento. El compromiso 
de pago en moneda extranjera en un mercado con restricción de 
acceso a tal divisa o la compraventa de un bien que se encuentra 
fuera del comercio, no podrían significar una obligación válida por la 
imposibilidad jurídica de su objeto. 


Ahora bien, sea que existiere una imposibilidad física o jurídica del 
objeto, para que afecte la obligación, esta debe ser: a) originaria: Si 
la obligación contraída es de objeto imposible en forma originaria, el 
negocio será inexistente o bien nulo. Pero si la imposibilidad es 
sobreviniente, la obligación habrá sido válida, pero devenida ineficaz, 
con derecho del acreedor a reclamar una indemnización (si hubo 
culpa del deudor), o sin derecho a ello, extinguiéndose la obligación 
(si medió un caso fortuito); b) absoluta: debe obstar de manera 
definitiva, irreversible la realización de la conducta; c) objetiva: debe 
afectar a cualquier sujeto y no solamente a alguno en particular. Así, 
por ejemplo, si una persona se obliga a construir una casa y carece 
de conocimientos técnicos al efecto, dicha limitación no la liberará del 
cumplimiento, ya que estará ante una imposibilidad puramente 
subjetiva. 


3.2.2. Licitud 


La prestación no puede consistir en un hecho ilícito, sino por el 
contrario, debe ser conforme a la ley, a la moral y a las buenas 
costumbres. En algún punto, hay coincidencia entre el objeto 
imposible jurídicamente y el objeto ilícito y ciertos ejemplos dados 
con relación al requisito anterior, bien podrían ser demostrativos de 
una obligación de objeto ilícito. 


De hecho, el art. 279 Cód. Civ. y Com., referido al objeto del acto 
jurídico y aplicable a las obligaciones, se refiere a ambos requisitos, 
al expresar "El objeto del acto jurídico no debe ser un hecho 
imposible o prohibido por la ley, contrario a la moral, a las buenas 
costumbres, al orden público o lesivo de los derechos ajenos o de la 
dignidad humana. Tampoco puede ser un bien que por un motivo 
especial se haya prohibido que lo sea". 


3.2.3. Determinación 


Para que exista una obligación, su objeto debe estar determinado 
o resultar determinable. El objeto está determinado cuando se 
encuentra identificado e individualizado desde el nacimiento de la 
obligación, de tal modo que no puede ser confundido con otro (p. ej., 
en el caso de obligaciones de dar cosas ciertas, arts. 746-761 Cód. 
Civ. y Com.). En cambio, es determinable cuando es factible la 
individualización del objeto con posterioridad (p. ej., en el caso de 
obligaciones de género, donde debe hacerse una elección, arts. 762- 
763 Cód. Civ. y Com.); también cuando se refiere a bienes ¡líquidos 
(p. ej., la cuantía del daño resarcible será fijada por el juez en la 
sentencia, o por las partes en una transacción). 


La indeterminación total del objeto implica la inexistencia de la 
obligación. 


3.2.4. Patrimonialidad 


La prestación debe tener un valor pecuniario, en el sentido de ser 
susceptible de apreciación patrimonial. Ello es así como 
consecuencia del carácter patrimonial del derecho creditorio en sí. Si 
la prestación careciera de significación económica, es decir, si no 
fuera susceptible de ser valuada en dinero, el acreedor no 


experimentaría daño patrimonial alguno por causa de su inejecución. 
Se ha afirmado que el carácter patrimonial de la prestación depende 
del ambiente jurídico y social vigente, que resulta variable a lo largo 
del tiempo. 


Pero corresponde distinguir entre el objeto en sí y el interés del 
acreedor en obtenerlo: este último puede no ser económico, sino 
afectivo, moral, etc., siendo suficiente que sea serio, lícito y digno de 
protección jurídica. De este modo, el acreedor puede tener un interés 
puramente afectivo en adquirir un libro por haber pertenecido a sus 
antepasados, pero dicho libro siempre tendrá un valor económico en 
sí mismo, que incluso podrá ser muy alto, si por ejemplo fuera un 
incunable. 


IV. VÍNCULO 


4.1. Introducción 


De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Española (23% 
ed.), el término "vínculo" significa la "unión o atadura de una persona 
O Cosa con otra". Se trata así del elemento que liga a los sujetos de 
la obligación y que permite explicar su dinámica. 


El vínculo es un elemento complejo que presenta un doble carácter: 
de un lado compele al deudor a cumplir, limitando así su conducta y 
de otro proporciona al acreedor el poder de hacer efectivo el 
cumplimiento, cuando este no se materializa espontáneamente. En 
otros términos, hay un primer momento en la existencia de la 
obligación, caracterizado por el deber de satisfacer la prestación que 
pesa sobre el deudor, que supone una presión psicológica sobre este 
y lo empuja al comportamiento debido. Durante esa etapa, existe una 
legítima expectativa del acreedor de obtener el cumplimiento 
espontáneo. Pero si el deudor quebranta su deber e incumple, se 
evidencia el segundo rasgo esencial del vínculo, que permite al 
acreedor hacer efectivos los medios que le proporciona el 
ordenamiento jurídico para ver satisfecho su crédito. Al efecto, podrá 
agredir el patrimonio del deudor, con el fin de compensar el daño 
sufrido a causa del incumplimiento, ya sea mediante el empleo de las 
vías legales necesarias para que el deudor cumpla, procurando el 


cumplimiento por un tercero a costa del deudor, o bien, exigiendo la 
indemnización sustitutiva de la prestación original (art. 730 Cód. Civ. 
y Com.). 


Así, el vínculo supone una primera fase donde sobresale la deuda 
y una segunda donde adquiere preeminencia la responsabilidad. Así 
lo establece la teoría alemana del débito y la responsabilidad 
(Schuld y Haftung), cuya influencia en nuestro derecho, 
especialmente para explicar la dinámica de la obligación, ha sido 
determinante. Cabe reiterar que ambos componentes existen 
virtualmente desde el inicio de la obligación, en tanto la 
responsabilidad o garantía es un aspecto esencial de ella, solo que 
para que esta se haga efectiva, es preciso el incumplimiento de parte 
del deudor. 


Finalmente, corresponde precisar que las vías de acción antes 
mencionadas deben respetar ciertos principios y cuentan con límites, 
que significan una atenuación del vínculo. Entre ellos, cabe destacar. 


a) Principio delfavor debitoris: en caso de duda, se presume que 
la obligación no existe. 


b) Principio de buena fe: reconocido como principio general del 
derecho en el art. 9%. Cód. Civ. y Com. y en variadas normas 
especiales, interesa al vínculo de la obligación, especialmente en 
el ámbito de los negocios jurídicos contractuales, en tanto 
significa un límite al ejercicio de los derechos, al imponer un 
comportamiento ajustado al modelo de lo que realiza el buen 
ciudadano. Exige un comportamiento leal (buena fe objetiva) y 
protege también la "creencia" (buena fe subjetiva), amparando a 
quienes obran sobre la base de la confianza que suscita un 
derecho aparente. 


c) Principio de protección de grupos vulnerables: este principio se 
hace explícito en los Fundamentos del Código Civil y Comercial 
de la Nación y se manifiesta en disposiciones que reconocen la 
interpretación de los contratos más favorable al consumidor; en 
la aplicación de la nulidad relativa a ciertos actos jurídicos en 
protección de personas que pudieron tener su capacidad 
restringida, etc. 


d) Límites en la ejecución: no está permitido ejercer violencia sobre 
la persona del deudor, debiendo recaer la ejecución sobre su 
patrimonio. Veremos, a su vez, que ciertos bienes no pueden ser 


embargados (la vivienda familiar, los bienes indispensables para 
el trabajo, etc.), o pueden serlo pero con límites (p. ej., los 
sueldos). 


e) Límites temporales: el vínculo se manifiesta en la medida en que 
la acción correspondiente no se encuentre prescripta. 


4.2. Vínculo, obligaciones naturales y deberes jurídicos 


El Código Civil de Vélez Sarsfield regulaba un tipo de obligaciones 
conocidas como "naturales", caracterizadas por no conferir acción a 
su titular para exigir el cumplimiento que, sin embargo, cumplidas por 
el deudor, autorizaban a retener aquello que se había recibido en 
razón de ellas (conf. art. 515Cód. Civil). Estas incluían las 
obligaciones extinguidas por prescripción, las provenientes de actos 
jurídicos que no se ajustaban a las solemnidades exigidas por la ley 
para producir efectos civiles (p. ej., obligación de pagar un legado 
dejado en un testamento, sin sus formas sustanciales), las no 
reconocidas en juicio por falta de prueba, o por error o malicia del 
juez y las derivadas de convenciones a las que la ley, por razones de 
utilidad social privaba de acción (p. ej., deudas de juego). 


Se interpretaba que en ellas el vínculo se manifestaba en forma 
atenuada y por vía de excepción. Es que el acreedor de una 
obligación natural, solo se hallaba legitimado para repeler una acción 
judicial de repetición, ante el previo cumplimiento espontáneo y no 
exigible del deudor. 


El Código unificado suprimió las obligaciones naturales como 
categoría, al haberse interpretado que estas no eran verdaderas 
obligaciones por defecto de exigibilidad. Se apartó así del Proyecto 
de reforma de 1998 y siguió la tendencia que considera que aquellas 
constituyen en realidad "deberes morales" y no jurídicos y que la 
irrepetibilidad planteada se asienta fundamentalmente en razones de 
paz e interés social, sin una base estrictamente jurídica. Es así que 
la ley solo expresa que "Lo entregado en cumplimiento de deberes 
morales o de conciencia es irrepetible" (art. 728 Cód. Civ. y Com.). 


V. CAUSA 


5.1. Concepto 


La idea de "causa" de las obligaciones, representa significaciones 
muy diversas. Por un lado, la "causa fuente" o "fuente" de las 
obligaciones, remite a su origen o antecedente. Es así que las 
obligaciones pueden tener su fuente en un contrato, que compele a 
uno de los sujetos a prestar un servicio y al otro, a entregar a cambio 
una suma de dinero; pueden nacer de un delito, debiendo el agente, 
en el ámbito de la responsabilidad civil, pagar a la víctima una 
indemnización; pueden también derivar de una declaración unilateral 
de voluntad del oferente de un premio, que lo constriñe a su entrega 
al ganador; etcétera. 


Sobre este concepto, siguiendo casi textualmente la letra de su 
antecedente (art. 499Cód. Civil), el Código unificado dispone: "No 
hay obligación sin causa, es decir, sin que derive de algún hecho 
idóneo para producirla, de conformidad con el ordenamiento jurídico" 
(art. 726 Cód. Civ. y Com.). Con base en el Código italiano de 1942, 
se ha propuesto una definición amplia, que incluye cualquier evento 
O acto al que el ordenamiento atribuya consecuencias jurídicas. Nos 
referiremos a la causa fuente más adelante (cap. 111). 


Pero el concepto de causa de las obligaciones también expresa 
distintos significados propios de la finalidad o propósito tenido en 
miras por las partes al celebrar un acto jurídico o bien al contraer una 
obligación contractual. Esta acepción corresponde a la llamada 
"causa fin". 


5.2. Causa fin(4) 


La doctrina ha reconocido a la causa fin como un requisito expreso y 
esencial, sin cuya presencia no podría existir un contrato. Se le ha definido 
como la razón de ser del acto o el fin perseguido por el mismo (Zannoni). 


Se discute, en cambio, si se trata de una noción claramente separada 
del objeto, definido como conducta o prestación destinada a satisfacer un 
interés lícito (Silvestre-Marino-Maglio-Burgos), o bien si existe una franca 
cercanía entre el objeto y la causa fin de las obligaciones, llegando a 
confundirse estos conceptos. En este último sentido, se ha llegado a 


afirmar que el art. 724 Cód. Civ. y Com. —al definir la obligación— y el art. 
725 Cód. Civ. y Com. —al tratar los requisitos de su objeto—, aluden al 
elemento bajo estudio y que la mención del interés patrimonial o 
extrapatrimonial del acreedor, solo podría explicarse entendiendo el 
interés incluido en la causa fin, pues el objeto está por definición al servicio 
de satisfacer una finalidad (Vergara). 


Más allá de las interpretaciones posibles, la causa fin se define en 
forma explícita en el Código Civil y Comercial de la Nación al 
regularse el acto jurídico. En este sentido, el art. 281 Cód. Civ. y 
Com. expresa que "La causa es el fin inmediato autorizado por el 
ordenamiento jurídico que ha sido determinante de la voluntad. 
También integran la causa los motivos exteriorizados cuando sean 
lícitos y hayan sido incorporados al acto en forma expresa, O 
tácitamente si son esenciales para ambas partes". Luego, se trata 
específicamente este concepto en materia de contratos, en los arts. 
1012 a 1014. Ello es así, pues se advierte una relación de género a 
especie, entre tales categorías. 


Surge del concepto legal, que la causa fin solo interesa a los actos 
jurídicos, los contratos y las obligaciones derivadas de actos lícitos, 
no así a las nacidas de los hechos ilícitos. A su vez, esta comprende: 


a) El fin inmediato determinante de la voluntad: se trata del 
conjunto de elementos y circunstancias vinculados a la 
representación mental del agente, no limitado a resultados 
futuros. Así, por ejemplo, podría carecer de causa un segundo 
testamento otorgado por el testador bajo la falsa creencia de que 
el beneficiario del primero falleció (conf. nota al art. 3832 Cód. 
Civil). 


b) Los motivos exteriorizados e incorporados expresamente en el 
acto: así, por ejemplo, el legado puede ser revocado a instancia 
de los interesados, cuando el legatario incumple los cargos 
impuestos por el testador y estos fueron la causa fin de la 
disposición (art. 2520, inc. b], Cód. Civ. y Com.). 


c) Los motivos esenciales para ambas partes, aun tácitamente 
deducidos: es decir que la indagación de la voluntad debe 
hacerse teniendo en cuenta el acto en su totalidad. Así, la 
obtención del precio y de la cosa, por las partes, 
respectivamente, hará a la causa de una compraventa. 


Asimismo, se introduce en la ley el principio de presunción de la 
causa fin (art. 282 Cód. Civ. y Com.), al establecerse que, aunque la 
causa no esté expresada en el acto, se presume su existencia 
mientras no se pruebe lo contrario y que el acto será válido, aunque 
la causa expresada en él sea falsa, siempre que se funde en otra 
causa verdadera. 


Se fija, en cambio, una excepción para los actos abstractos (p. ej., 
títulos valores), a cuyo respecto la causa fin resulta indiscutible, hasta 
su cumplimiento, excepto que la ley autorice lo contrario (art. 
283 Cód. Civ. y Com.). Ello es así ya que, como su nombre lo indica, 
a su respecto se hace abstracción de los propósitos tenidos en 
cuenta por sus otorgantes y frente a la pretensión del acreedor 
deducida en un juicio ejecutivo, no corresponde plantear la 
inexistencia, falsedad o ilicitud de la causa. En otros términos, a 
diferencia de aquello que sucede con los actos causados, cuando el 
acreedor formula su reclamo basado en un acto jurídico abstracto, el 
deudor debe cumplir, pero posteriormente, tiene derecho a exigir la 
devolución de lo que pagó si demuestra los defectos referidos a la 
causa fin (Alterini, Ameal, López Cabana). Así, por ejemplo, en el 
caso que el deudor oponga a la ejecución judicial de un cheque, la 
defensa de inexistencia de un vínculo previo entre las partes que 
justifique la acción, esta no será atendida en función del contenido de 
la norma, debiendo en todo caso plantearla el interesado en un juicio 
ordinario posterior. 


5.3. La frustración del fin 


Una cuestión que ha presentado gran interés en la doctrina 
argentina, a la hora de estudiar la causa, se refiere a su frustración, 
en términos de finalidad. Especialmente en materia de contratos, se 
hace referencia a la "frustración del fin", en supuestos en los cuales 
el cumplimiento de la prestación es perfectamente posible y no hay 
circunstancias excepcionales que la tornen excesivamente onerosa. 
Sin embargo, el acreedor ha perdido interés en dicho cumplimiento, 
o bien este ha devenido inútil en función de circunstancias 
sobrevivientes a la contratación. Es decir, el fin perseguido (o causa 
fin de la obligación), no podrá alcanzarse ya. 


El antecedente histórico más emblemático de la teoría de la 
frustración del fin se halla en el derecho anglosajón, e involucra los 


"casos de la coronación" (1903). Sucedió que ante la proyectada 
coronación de Eduardo VII, quien sería monarca del Reino Unido, 
varias personas alquilaron balcones para presenciar el típico desfile. 
Pero quien iba a ser rey enfermó y las personas que habían pagado 
para asistir al evento reclamaron judicialmente por la frustración de 
la finalidad de los contratos celebrados, liberándose a las partes de 
sus respectivos compromisos. 


Nuestra doctrina también observó que en este tipo de supuestos 
no se producía una imposibilidad sobreviviente, total y definitiva de 
cumplimiento de la obligación, asociada a un caso fortuito (conf. arts. 
513 y 514Cód. Civil—ahora art. 955 Cód. Civ. y Com.—). Tampoco 
se trataba de casos de excesiva onerosidad sobreviniente por 
acontecimientos extraordinarios, de las que dan lugar a la aplicación 
de la teoría de la imprevisión (conf. art. 1198Cód. Civil—hoy, art. 
1091 Cód. Civ. y Com.—). Se afirmó que "la teoría de la frustración 
debe distinguirse de la imprevisión, de la imposibilidad de 
cumplimiento o del caso fortuito o fuerza mayor, del error y de la 
cláusula resolutoria, en razón de tratarse de un instituto 
autónomo"(5). La idea de frustración siempre estaba asociada al 
concepto de interés: el cumplimiento de la prestación era aún posible, 
pero la finalidad de la obligación contractual se hallaba ausente, 
volviéndola inútil. 


No había una norma en el derecho positivo argentino que diera una 
solución clara a este tipo de casos, aunque la frustración del fin fuera 
reiteradamente aceptada por la doctrina y la jurisprudencia de 
nuestro país. Un ejemplo ya clásico, involucró a las partes de la 
locación de un local en un centro comercial —shopping center— 
, ante la pretensión del desalojo por falta de pago: allí, el locatario 
opuso exitosamente la defensa de frustración del fin del contrato, 
que, si bien no se hallaba prevista en el acuerdo, fue asociada a 
factores sobrevinientes y externos, como la apertura de otro centro 
comercial cercano, la economía en crisis y la disminución de las 
ventas(6). Más recientemente, se responsabilizó a las organizadoras 
de un viaje turístico por la frustración del fin del contrato, ante el 
incumplimiento de alguna de las prestaciones programadas, debido 
al estado de virtual guerra civil que en ese momento experimentaba 
el país a visitar, al haber omitido informar dicha circunstancia a los 
pasajeros, de manera oportuna y eficaz, de tal modo que pudieran 
optar por suspender o reprogramar el viaje(7). 


El Código Civil y Comercial de la Nación, más allá de consagrar la 
teoría de la frustración de la finalidad en materia de actos jurídicos en 
general, lo hace también al regular los contratos, aunque con 
evidente influencia en materia de obligaciones en general, por ser 
aquellos una fuente esencial de estas. Así, en el art. 1091, expresa: 
"La frustración definitiva de la finalidad del contrato autoriza a la parte 
perjudicada a declarar su rescisión, si tiene su causa en una 
alteración de carácter extraordinario de las circunstancias existentes 
al tiempo de su celebración, ajena a las partes y que supera el riesgo 
asumido por la que es afectada...”. 


Capítulo 11! - Fuentes de la obligación(1) 


Il. PLANTEO 


En el ámbito de las obligaciones, el concepto de "fuente" o "causa 
fuente" alude a su origen o antecedente y se identifica con figuras 
que, como el contrato, el enriquecimiento sin causa y la 
responsabilidad civil, obran como generadoras del vínculo 
obligacional. Por lo general, se afirma que junto con los sujetos, el 
objeto y el vínculo, la fuente constituye un elemento esencial de las 
obligaciones. Pero, con razón, se señala que, en realidad, este último 
elemento es de carácter externo y dinámico, no estructural, 
presentándose cronológica y lógicamente en un momento previo y 
constituyendo una categoría distinta de la obligación que genera 
(Pizarro - Vallespinos). 


Hubo una franca evolución histórica en la concepción de esta 
figura. En el derecho romano, se propuso una primera clasificación 
de las fuentes de las obligaciones que solo contemplaba los delitos y 
los contratos (Institutas de Gayo). Tiempo más tarde, se agregaron 
los cuasidelitos —ilícitos culposos— y los cuasicontratos, como 
figuras similares al contrato, pero nacidas sin el acuerdo de voluntad 
de las partes, entre las que se incluía a la gestión de negocios ajenos 
y al pago de lo indebido (Institutas de Justiniano). 


Se interpretó luego que la ley constituía una fuente autónoma de 
las obligaciones, cuando esta las creaba en forma directa o bien 
actuaba en forma residual, es decir, regulando situaciones o 
relaciones jurídicas no incluidas en otras fuentes descriptas. Como 
ejemplos de obligaciones de fuente legal, se citó la obligación de 
pagar alimentos entre parientes y aquellas derivadas de las 
relaciones de vecindad, entre otras (Grocio) También se 
reconocieron algunos casos de equidad (Pothier), completándose así 
la clasificación tradicional sobre la materia. 


De allí en más, la doctrina propuso múltiples clasificaciones, 
algunas muy restrictivas, de acuerdo con las cuales la ley sería la 
única fuente de las obligaciones, al ser esta siempre su antecedente 
mediato. Tal criterio sería aplicable, asimismo, a los contratos, por 
cuanto su fuerza obligatoria también derivaría de la propia ley. 


Otras posturas bien amplias incluyeron como fuentes autónomas 
de las obligaciones a la voluntad unilateral, ahora consagrada 
específicamente por la ley en tal carácter (arts. 1800-1802 Cód. Civ. 
y Com.) y al abuso del derecho, que cumple otro rol en el 
ordenamiento jurídico actual, según veremos (arts. 10 y 11 Cód. Civ. 
y Com.). No resultó pacífico el tratamiento de la sentencia judicial, 
argumentándose, de un lado, que el juez se limitaba a interpretar la 
ley o el contrato, aclarando la situación de hecho debatida y 
subsumiéndola en una norma determinada (Lafaille) y, de otro, que 
el juez creaba verdaderas obligaciones con sus fallos y, finalmente, 
según un criterio ecléctico, que habría que distinguir el caso de las 
sentencias puramente declarativas, de aquellas constitutivas, siendo 
solo estas últimas verdaderas fuentes de relaciones obligatorias 
(Cazeaux - Trigo Represas). 


Con el tiempo, la doctrina abandonó las categorías híbridas del 
cuasicontrato y cuasidelito, reconociendo fuentes bien diversas, 
algunas incluso no incluidas expresamente en los ordenamientos 
positivos. 


En la actualidad, nuestro Código Civil y Comercial de la Nación 
establece de manera general que "No hay obligación sin causa, es 
decir, sin que derive de algún hecho idóneo para producirla, de 
conformidad con el ordenamiento jurídico" (art. 726 Cód. Civ. y 
Com.). Así, son sus fuentes aquellos hechos, actos o relaciones 
jurídicas que engendran y sirven de fundamento de una obligación y 
aquellos hechos dotados por el ordenamiento jurídico de virtualidad 
suficiente para establecer entre el acreedor y el deudor un vínculo 
que los ligue, aunque luego se proponga un catálogo de fuentes de 
las obligaciones, en distintos capítulos de tal ordenamiento, que 
según pensamos no debe considerarse taxativo. 


Y, si bien toda obligación supone una restricción para el deudor, 
por ello su existencia no se presume y la interpretación sobre su 
extensión tiene carácter restrictivo; probada la obligación, se 
presume que esta nace de una fuente legítima, salvo prueba en 
contrario (conf. art. 727 Cód. Civ. y Com.). 


Il. FUENTES DE LAS OBLIGACIONES EN EL CÓDIGO CIVIL Y 
COMERCIAL DE LA NACIÓN 


El Código unificado aborda el estudio de las fuentes de las 
obligaciones, bajo la siguiente sistematización: 


a) El contrato: arts. 957 a 1707. 

b) La responsabilidad civil: arts. 1708 a 1780. 

c) La gestión de negocios: arts. 1781 a 1790. 

d) El empleo útil: arts. 1791 a 1793. 

e) El enriquecimiento sin causa: arts. 1794 a 1799. 

f) La declaración unilateral de la voluntad: arts. 1800 a 1814. 
9) Los títulos valores: arts. 1815 a 1881. 


La novedosa y relevante incorporación de la responsabilidad civil 
como fuente de las obligaciones supone algunos cambios. Así, por 
ejemplo, el deber de prevención del daño (arts. 1710a 1713), 
conlleva —al menos teóricamente— el reconocimiento de una 
responsabilidad por falta de prevención de parte de quienes pudieron 
haber evitado un perjuicio. 


A su vez, se incluyen fuentes clásicas de las obligaciones, 
organizadas con base en una concepción diferente, propia del estado 
actual del derecho de daños. Es así que, dentro de la 
"responsabilidad directa", pueden considerarse subsumidos los 
tradicionales delitos y cuasidelitos (conf. art. 1749 Cód. Civ. y Com.); 
se observan ciertas figuras basadas en la equidad (p. ej., art. 1742); 
siendo que el riesgo y la garantía pueden considerarse en la base de 
diversos institutos que hacen a la responsabilidad por el hecho de 
terceros (p. ej. arts. 1753 a 1756, asimismo, arts. 1760 a 1762). Los 
supuestos especiales de responsabilidad (arts. 1763 Cód. Civ. y 
Com. y ss.) podrán asociarse a variadas fuentes clásicas de las 
obligaciones o bien a las categorías precedentemente mencionadas. 
En particular, las responsabilidades profesionales (art. 1768 Cód. 
Civ. y Com.) se vincularán por lo general al incumplimiento 
contractual o bien a los clásicos delitos y cuasidelitos; y la 
responsabilidad de los establecimientos educativos a las ideas de 
riesgo y garantía. 


11l. PROPUESTA DE ESTUDIO DE LAS FUENTES 


En este trabajo nos proponemos analizar las fuentes de las 
obligaciones, con los siguientes alcances: 


1*. Los contratos serán comentados en forma sintética, teniendo en 
cuenta su importancia para la materia, pero también el hecho de que, 
en nuestro país, estos se estudian en profundidad en las obras 
referidas específicamente al derecho de los contratos. 


22. Seguidamente, trataremos, también brevemente, las ideas de 
"delito" e "ilícito culposo" (antes cuasidelito), subsumidas en el 
concepto de responsabilidad civil y que serán mejor desarrolladas al 
analizarse los factores subjetivos de atribución de responsabilidad y, 
asimismo, al estudiar ciertas responsabilidades especiales (caps. X, 
Xl y XIl del presente). También haremos una pequeña referencia a la 
ley, como fuente directa de las obligaciones. 


3*. Las fuentes de las obligaciones asociadas al riesgo, la garantía 
y la equidad serán objeto de tratamiento junto con los factores 
objetivos de atribución de responsabilidad y al tratar ciertas 
responsabilidades especiales (caps. X y XII). 


4. Finalmente, en este apartado analizaremos la gestión de 
negocios, el empleo útil, el enriquecimiento sin causa y la declaración 
unilateral de la voluntad (esta última, con descripción de varias de 
sus especies, no así de los títulos valores, cuyo estudio profundizado 
seguirá correspondiendo a las asignaturas propias del derecho 
comercial). 


IV. EL CONTRATO 


De acuerdo con el art. 957 Cód. Civ. y Com., "Contrato es el acto 
jurídico mediante el cual dos o más partes manifiestan su 
consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir 
relaciones jurídicas patrimoniales". Se trata de una fuente clásica de 
las obligaciones, cuya trascendencia en los negocios jurídicos 
permanece en el tiempo y se extiende a todo tipo de sistemas 
jurídicos. Y, según venimos comentando, en el derecho vigente se 
promueve un balance entre la autonomía de la voluntad y el orden 
público en materia contractual. 


Se trata de una figura que permite la constitución de obligaciones 
(p. ej., contrato de compraventa, arts. 1123-1171 Cód. Civ. y Com.); 
la transferencia de obligaciones existentes (p. ej., cesión de 
derechos, conf. arts. 1614-1640 Cód. Civ. y Com.) y también su 
extinción (p. ej., contrato de transacción, arts. 1641-1648 Cód. Civ. y 
Com.). 


Algunos de los principios jurídicos esenciales aplicables a la 
materia son los siguientes: 


a) Libertad de las partes: estas tienen la facultad de celebrar y 
configurar el contenido del contrato dentro de los límites impuestos 
por la ley, el orden público, la moral y las buenas costumbres (art. 
958 Cód. Civ. y Com.). En este sentido, las normas legales son 
supletorias de su voluntad, a menos que sean de carácter 
indisponible (conf. art. 962 Cód. Civ. y Com.), como sucede con 
variadas disposiciones protectorias de los derechos del consumidor, 
según fuentes de la más alta jerarquía normativa (arts. 42 y 43 de la 
CN; ley 24.240, de Defensa del Consumidor, y el propio Código). 


b) Efecto vinculante:todo contrato válidamente celebrado es 
obligatorio para las partes. En ciertos supuestos, los contratos 
pueden generar ventajas a favor de terceros, pudiendo estos exigir el 
cumplimiento de las prestaciones previstas en acuerdos de los cuales 
no participaron. Para ello, deberá mediar aceptación del beneficiario 
antes de su revocación (conf. art. 1027 Cód. Civ. y Com.). 


A su vez, y con estrecha relación con el principio de libertad de las 
partes, el contrato solo puede ser modificado o extinguido conforme 
a su contenido, por acuerdo entre los contratantes o en los supuestos 
previstos por la ley (art. 959 Cód. Civ. y Com.). No pueden los jueces 
modificar sus estipulaciones, a menos que lo requiera alguna de las 
partes y la ley lo autorice, o bien lo exijan razones de orden público 
(960 Cód. Civ. y Com.), como sucede en el caso de control judicial 
de cláusulas de adhesión abusivas, en ciertos contratos de consumo. 
En estos supuestos podrá decretarse la nulidad o bien estarse a la 
conservación del vínculo, según las circunstancias. 


Entre muy variados casos, nuestra jurisprudencia ha considerado 
abusivas las cláusulas de exclusión de cobertura de salud por parte 
de una empresa de medicina prepaga, por preexistencia de una 
enfermedad, al ser esta desconocida por el portador al momento de 
afiliarse al sistema(2); la cláusula que limitaba la responsabilidad de 
la aseguradora en el supuesto de incapacidad parcial y permanente, 


en un juicio de daños iniciado por un peatón víctima de un siniestro 
vial(3) y la disposición de prórroga de la competencia territorial en un 
juicio ejecutivo en perjuicio del consumidor bancario, apartándolo del 
juez natural correspondiente a su domicilio real(4). 


c) Buena fe: se trata de una pauta rectora para la celebración, 
interpretación y ejecución de los contratos, que implica que las partes 
no solamente quedan comprometidas por aquello que esté 
formalmente expresado, sino por todas las consecuencias que 
puedan considerarse comprendidas en el acuerdo, con los alcances 
en que razonablemente se habría obligado un contratante cuidadoso 
y previsor (art. 961 Cód. Civ. y Com.). 


En el Código vigente se ha unificado la regulación esencial de los 
contratos civiles y comerciales, incorporándose, a su vez, la 
regulación de los contratos de consumo (arts. 1092 a 1122 Cód. Civ. 
y Com.). Estos últimos no han sido tratados como un tipo especial 
más (p. ej., compraventa, locación, consumo), sino como una 
fragmentación del tipo general de contratos, que influye sobre los 
tipos especiales (p. ej., compraventa paritaria y compraventa de 
consumo). 


V. EL DELITO 


Esta figura supone un acto voluntario de parte del agente, es decir, 
realizado con discernimiento, intención y libertad y una conducta 
dolosa que resulta preciso corroborar. 


En el Código Civil de Vélez Sarsfield se definía al delito como el 
hecho ilícito ejecutado a sabiendas y con intención de dañar la 
persona o los derechos de otro (art. 1072), siendo este considerado 
por la doctrina clásica como una de las fuentes indiscutibles de las 
obligaciones (Cazeaux - Trigo Represas, Compagnucci de Caso). 


En el Código unificado no se define específicamente este instituto, 
ni se lo identifica como una fuente autónoma de las obligaciones, 
pero aparecen algunas referencias indirectas a su respecto, por 
ejemplo en elart. 1724, referido a los factores subjetivos de 
atribución de responsabilidad, cuando se expresa: "El dolo se 
configura por la producción de un daño de manera intencional o con 
manifiesta indiferencia por los intereses ajenos”. Luego, al tratarse 


los casos particulares de responsabilidad, cuando el art. 1749 se 
refiere a los responsables directos de un daño por acción u omisión, 
evidentemente existe una implícita remisión a los delitos y, en el caso 
de la acusación calumniosa, se establece que solo se responde por 
los daños causados, si se hubiere obrado con dolo o culpa grave (art. 
1771). 


VI. EL ILÍCITO CULPOSO 


Esta fuente de las obligaciones, antes denominada "cuasidelito", 
se refiere a actos voluntarios ilícitos, realizados sin intención de 
dañar, pero que ocasionan un perjuicio a otro en su persona o bienes, 
por haberse actuado con negligencia, impericia o imprudencia. Se 
trata de una figura que se caracteriza por dos cualidades igualmente 
negativas: no se quiere dañar, pero tampoco se actúa con el cuidado 
que las circunstancias exigen. 


El Código Civil de Vélez Sarsfield se ocupó de este instituto, en un 
título denominado "De las obligaciones que nacen de los hechos 
ilícitos que no son delitos", expresando que "Todo el que ejecuta un 
hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un daño a otro, está 
obligado a la reparación del perjuicio. Esta obligación es regida por 
las mismas disposiciones relativas a los delitos del derecho civil" (art. 
1109). 


En cambio, en la reforma de 2015 se han seguido las corrientes 
doctrinarias actuales, considerando innecesario regular esta 
categoría híbrida (conf. Fundamentos). Sin embargo, se define ahora 
la culpa al tratarse los factores subjetivos de atribución de 
responsabilidad, con los siguientes alcances: "...La culpa consiste en 
la omisión de la diligencia debida según la naturaleza de la obligación 
y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende 
la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesión" 
(art. 1724 Cód. Civ. y Com.). Luego, son múltiples las referencias a 
la idea de culpa en materias diversas, como en referencia a la 
retribución de las tareas del tutor, donde la remoción por su culpa o 
dolo implica el cese de tal derecho e, incluso, la obligación de restituir 
lo percibido (conf. art. 129, inc. c] Cód. Civ. y Com.) y en materia de 
transporte, donde el transportista no responde por la pérdida del 
equipaje de mano y de los demás efectos que hayan quedado bajo 


la custodia del pasajero, a menos que este pruebe la culpa del 
transportista (conf. art. 1294 Cód. Civ. y Com.). 


VII. LA LEY 


Según anticipáramos, la doctrina ha discutido si debía considerarse 
a la ley (como derecho positivo expreso) una fuente autónoma de las 
obligaciones. Algunos autores sostuvieron que la ley no crea por sí 
sola obligación alguna, sino que son los hechos humanos o naturales 
los presupuestos indispensables del nacimiento de cada obligación. 
En cambio, otros juristas señalaron que, en definitiva, la ley es fuente 
mediata de todas las obligaciones. Por último, hubo quienes 
interpretaron que la ley era una fuente residual, es decir, comprensiva 
de las situaciones o relaciones jurídicas no incluidas en otras fuentes 
descriptas (Compagnucci de Caso). 


Se ha dicho así que son obligaciones de fuente legal las derivadas 
del derecho de familia (como, p. ej., la obligación de pagar alimentos 
entre ciertos parientes(5)); las provenientes de las relaciones de 
vecindad (p. ej., aquellas derivadas de las restricciones y límites al 
dominio); la de abonar tributos(6) y la obligación de rendir cuentas 
(regulada actualmente en forma precisa en los arts. 858-864, Cód. 
Civ. y Com.), e impuesta al tutor (arts. 13 y ss. Cód. Civ. y Com.) y al 
administrador del consorcio de copropietarios (conf. art. 2067 inc. j] 
Cód. Civ. y Com.); entre otras. 


VIII. La gestión de negocios(7) 


8.1. Concepto 


En la vida negocial cotidiana lo habitual es que cada uno atienda 
sus propios asuntos, es decir, que el sujeto del interés coincide con 
el del negocio que se regula (Betti, Compagnucci de Caso). Como 
consecuencia de ello, la ley protege y a su vez mantiene el principio 
de no injerencia en la esfera jurídica ajena. Pero, con carácter 
excepcional, se admite la posibilidad de intromisión en los asuntos de 


otro, sea por razones de equidad, porque así lo establece la ley o por 
una cuestión de altruismo (Compagnucci de Caso, Pizarro - 
Vallespinos), entre otros fundamentos. 


La gestión de negocios como parte de esas figuras excepcionales 
tiene lugar cuando una persona que no es representante legal de 
otra, ni está obligada por un mandato, realiza espontáneamente una 
gestión útil para esta última. No hay acuerdo de voluntades y, más 
precisamente, no hay encargo o autorización para la realización del 
negocio o de la acción, que entonces el gestor asume 
espontáneamente. 


La clasificación clásica de las fuentes de las obligaciones, basada 
en el derecho romano y luego francés, reconocía únicamente a los 
contratos, los delitos, los cuasicontratos y los cuasidelitos. En ese 
contexto, la gestión de negocios ajenos era considerada un 
cuasicontrato, una forma de representación impropia y también una 
figura autónoma basada en la equidad. El Código de Vélez Sarsfield 
contempló esta figura en el último título de la sección tercera, referido 
a las "Obligaciones que nacen de los contratos". Sin embargo, en la 
actualidad, esta figura se regula mayormente como una fuente 
autónoma. 


Esta es la tesis predominante en nuestro país, adoptada en el 
Proyecto de 1998 y seguida en la definición de la gestión de negocios 
en el Código unificado, que establece con claridad sus elementos: 
aquellos clásicos, como la falta de obligación de actuar y asimismo la 
inexistencia de una liberalidad, pero con un agregado novedoso, que 
es la asunción oficiosa de la gestión por un motivo razonable. Más 
precisamente, el art. 1781 del Cód. Civ. y Com., establece que "Hay 
gestión de negocios cuando una persona asume oficiosamente la 
gestión de un negocio ajeno por un motivo razonable, sin intención 
de hacer una liberalidad y sin estar autorizada ni obligada, 
convencional o legalmente". 


Constituyen ejemplos clásicos de este instituto, el pago de una 
deuda ajena, el ingreso a la casa del vecino ausente para el cierre 
del dispositivo de agua luego de haber estallado una cañería, el 
cuidado de una persona desamparada, el hecho de alimentar a un 
animal de otro y la corrección de un niño ajeno (este último ejemplo, 
propuesto por Ennecerus, ha perdido actualidad en función de un 
cambio de paradigma en materia de derecho de familia). 


En la actualidad, las disposiciones que regulan la figura bajo 
estudio también resultan aplicables ante la ausencia o impedimento 
de expresar la voluntad por parte de uno de los cónyuges (en los 
términos del art. 460 Cód. Civ. y Com.), a la administración de los 
bienes de un cónyuge por el otro (conf. art. 474 Cód. Civ. y Com.) y 
a los actos otorgados por un coheredero en representación de otro 
ausente, o impedido transitoriamente de actuar (conf. art. 2326 Cód. 
Civ. y Com.). 


8.2. Requisitos 


Para que la actividad desplegada para otro pueda encuadrarse 
bajo la figura de la gestión de negocios, deben hallarse presentes los 
siguientes requisitos: 


a) Realización útil de un negocio lícito ajeno: el gestor debe realizar 
uno o varios actos oficiosos o útiles para otro, consistentes en 
simples actos materiales lícitos o bien en actos jurídicos. La licitud se 
impone, por cuanto el derecho no debe amparar reintegros o 
reembolsos fundados en la utilidad que un acto prohibido por la ley, 
contrario a la moral, a las buenas costumbres, al orden público, lesivo 
de los derechos ajenos o de la dignidad humana (conf. art. 279 Cód. 
Civ. y Com.). Así, por ejemplo, si Elena como gestora, paga una 
deuda impositiva al contado y sin quita alguna, cuando Axel, dueño 
de la propiedad sobre la cual recae el tributo, obtuvo previamente un 
plan de pagos sin intereses, no habrá utilidad concreta para él. Es así 
que ella solo podrá recuperar la suma que correspondiere con base 
en la figura del enriquecimiento sin causa. 


Se interpreta, además, que esta figura exige intención de realizar 
tal negocio ajeno. Sobre el particular, se ha discutido si 
el animus constituye un elemento estructural de este tipo de gestión 
y consecuentemente requisito para el nacimiento de las obligaciones 
del gestor y del dueño (Sánchez Jordán), o bien solo un requisito 
necesario para el nacimiento de una de dichas pretensiones, que es 
la correspondiente al gestor (Pacchioni). El Código unificado, al 
disponer que la ratificación de la gestión implica la aplicación de las 
reglas del mandato, refiere que ello es así, "...aunque el gestor crea 
hacer un negocio propio..." (art. 1790). 


b) Ausencia de una liberalidad: No debe tratarse de un caso de 
disposición de la propia actividad a favor de otro, queriendo no 
obtener nada a cambio. Es justamente por ello que el gestor tendrá 
derecho a algún tipo de reintegro o retribución por los gastos 
incurridos y, en ciertos supuestos, también por la tarea realizada. 


c) Falta de autorización, mandato o de representación legal: Esta 
figura no se basa en un acuerdo entre partes, sino que la actividad 
debe realizarse a instancias del gestor. Ello es así aunque puedan 
variar sus alcances al ratificar el negocio el gestionado (art. 
1790 Cód. Civ. y Com.). Tampoco se aplican las reglas de este 
instituto a quien actúa para su empleador en virtud de la relación 
laboral; ni se considera gestor de negocios al padre, tutor, curador, 
administrador, etcétera. 


Es que el gestor no se limita a cumplir instrucciones con o sin poder 
deliberativo como el mandatario, ni declara una voluntad ajena como 
el representante, ni acerca a las partes como el corredor (Pizarro - 
Vallespinos). 


d) Motivación razonable: La utilidad del negocio debe responder a 
un criterio de razonabilidad, o bien debe el negocio fundarse en 
razones de equidad o justicia. La razonabilidad constituye una pauta 
rectora constituida en "estándar" para valorar una conducta, una 
circunstancia o un motivo, considerada por la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación para decidir supuestos de discriminación, poder 
de policía y emergencia económica —entre otros— (Galmarini), e 
impuesta expresamente a los jueces en la fundamentación de sus 
sentencias (art. 32 Cód. Civ. y Com.). 


Así, por ejemplo, la hospitalización prolongada del gestionado, 
como fundamento para que el vecino disponga el arreglo de una 
pared deteriorada del inmueble de aquel, o bien el pago de los 
impuestos y servicios con vencimiento inminente, bien pueden 
constituir un ejemplo de la razonabilidad exigida. 


e) Falta de prohibición del gestionado: Ante la prohibición del 
dueño de seguir adelante, la gestión concluye (art. 1783 Cód. Civ. y 
Com.). Como corolario de este principio —pensamos—, tampoco 
habrá de comenzar la gestión como tal, si el gestionado toma 
conocimiento sobre ella y la impide. 


Pero cabe interpretar la "prohibición", no en su sentido estricto de 
impedir o vedar la actuación del gestor, sino, ampliamente, bastando 


que el titular del negocio haya formulado su oposición (Compagnucci 
de Caso), para que la gestión no se inicie como tal o bien concluya. 
Ello es así como principio, pues esta figura tiene por finalidad evitar 
un perjuicio al dueño de un negocio cuando este no tiene posibilidad 
de obrar, pero no tiende a decidir aquello que es bueno para otra 
persona, actuándose en contra de su voluntad. 


Sin embargo, la ley establece una excepción a tal principio general, 
que dispone la terminación de la gestión de negocios: "...puede el 
gestor continuarla, bajo su responsabilidad en la medida que haga a 
un interés propio" (art. 1783 Cód. Civ. y Com.). Cabe interpretar que 
la norma se refiere a supuestos en los cuales, además del beneficio 
pensado para el tercero, existe un interés para quien se propone 
actuar, y viene a aclarar que hay derecho para continuar con la 
actividad en esos casos, bajo responsabilidad de quien la realiza. Así, 
por ejemplo, Guillermo repara la pared de su vecino, inicialmente 
ausente, porque tal reparación supone mejorar la seguridad de su 
propia vivienda, más allá del beneficio pensado para quien luego se 
opone. En tal caso, podrá aplicarse a la actividad desplegada, la 
normativa sobre enriquecimiento sin causa. 


En cuanto a la acreditación de los requisitos citados, de la gestión 
en sí y de los gastos incurridos, mayoritariamente se admite todo tipo 
de medios de prueba (Kemelmajer de Carlucci). 


8.3. Obligaciones a cargo del gestor 


El gestor debe actuar de buena fe (art. 9% Cód. Civ. y Com.) y con 
diligencia (art. 1786 Cód. Civ. y Com.), teniendo en cuenta el interés 
del dueño del negocio. Y el Código unificado sistematizó en una única 
disposición los distintos deberes a su cargo, nombrándolos como 
tales, lo cual sin duda brinda mayor claridad al tema. 


También como novedad, se exige "aguardar la respuesta” del 
dueño del negocio, salvo que ello resulte perjudicial (inc. a]), requisito 
que si bien acerca mucho esta figura a la del mandato, sin duda 
responde también a la esencia de la gestión, en cuanto el legislador 
se ha propuesto no alentar mediante esta vía la intromisión en los 
negocios de terceros. Por ello, se le imponen deberes en materia de 
información y de actuación, a lo largo de todo su desempeño y, 
asimismo, la obligación de dar cuenta sobre la tarea desempeñada y 


sus resultados, según el siguiente detalle (art. 1782 Cód. Civ. y 
Com.): 


a) Avisar sin demora al dueño del negocio que asumió la gestión, 
y aguardar su respuesta, siempre que esperarla no resulte 
perjudicial; 


Se requiere la comunicación sin demora al interesado sobre el 
inicio de la gestión y la espera de su respuesta salvo supuestos de 
urgencia (inc. a]), e información adecuada sobre su curso, de manera 
genérica (inc. d)). Es que la gestión tiende a evitar un perjuicio al 
gestionado, en situaciones de ausencia, enfermedad o bien 
imposibilidad de actuación oportuna, no a reemplazar su voluntad 
con relación al rumbo que deben tomar sus negocios. Se trata de 
deberes que constituyen una derivación lógica de la obligación de 
actuar con diligencia y que, a su vez, ayudan a precisar el contenido 
del elemento absentia o inactividad del dueño con relación a sus 
asuntos (Sánchez Jordán). 


b) Actuar conforme a la conveniencia y a la intención, real o 
presunta, del dueño del negocio; 


En tanto se trata de realizar un negocio en el mejor interés de otro 
debe respetarse la voluntad y procurarse el provecho de ese otro. 


c) Continuar la gestión hasta que el dueño del negocio tenga 
posibilidad de asumirla por sí mismo o, en su caso, hasta concluirla; 


El requisito de continuación de la tarea hasta su finalización o 
asunción de ella por el gestionado tiene por finalidad no perjudicar el 
patrimonio de este último y especial sentido en el supuesto de 
obligaciones que no se agotan en un único acto, sino que requieren 
de trabajos continuados. Al exigirse este recaudo, evidentemente se 
consideran situaciones en las cuales el abandono de la gestión 
puede ocasionar un daño mayor al que podría esperarse en el caso 
de no haberse iniciado esta. Piénsese, por ejemplo, en la demolición 
de una pared precaria del vecino durante su ausencia, con el fin de 
construir un muro más sólido, quedando luego inconclusa la nueva 
edificación por parte del gestor. Ello podría facilitar el hurto de los 
muebles del gestionado o el ingreso de intrusos, con la consecuente 
responsabilidad del gestor. 


El deber así impuesto es en algún aspecto mayor al del mandatario, 
quien podría en cualquier tiempo renunciar a su función siempre que 


ello no resulte intempestivo o injustificado (conf. 1332 Cód. Civ. y 
Com.). La razón de ello debe hallarse en la responsabilidad que 
deriva de la iniciativa, que en el mandato surge del mandante, 
mientras que, en el supuesto bajo estudio, del propio gestor. 


a) Proporcionar al dueño del negocio información adecuada 
respecto de la gestión; 


En forma complementaria al aviso oportuno, o bien si tal aviso no 
hubiere resultado posible dada la urgencia, ausencia del gestionado 
u otras razones, el gestor deberá informar adecuadamente al dueño 
sobre los alcances de la gestión, apenas le sea posible. Ello resulta 
coherente con la importancia que se asigna al deber de información 
en la actualidad. 


e) Una vez concluida la gestión, rendir cuentas al dueño del 
negocio; 


El gestor permanece obligado hasta que haya descripto los 
antecedentes, hechos y resultados pecuniarios del negocio, aunque 
este consista en un acto singular. Y no resulta suficiente la sola 
presentación de las cuentas, sino que se requiere su documentación 
y aprobación (Salvat - Acuña Anzorena), en forma privada o judicial 
en los términos de los arts. 858 a 864 Cód. Civ. y Com. 


Ello supone ampliar las exigencias en materia de rendición de 
cuentas, en tanto las disposiciones de la Sec. 11?, Cap. 3 del Libro 
Tercero del Código unificado, consagra una regulación independiente 
y extensa de esta figura, imponiendo el deber legal de documentar la 
actividad y gastos del gestor, a diferencia del régimen general 
previsto en el art. 2296Cód. Civil, que admitía todo tipo de pruebas 
para estos casos. 


8.4. Obligaciones a cargo del dueño del negocio 


Hemos visto que, como elemento central de este instituto, se exige 
que la gestión emprendida sea útil, aunque finalmente no se alcancen 
las ventajas originariamente tenidas en mira, por razones ajenas al 
deudor. 


No resulta sencillo definir el concepto de "utilidad" y las 
interpretaciones al respecto han sido variadas. Así, por ejemplo, 


tradicionalmente se ha entendido que debe considerarse 
especialmente cuál hubiera sido el comportamiento del gestionado y 
cuál es su mejor interés, de un lado; pero, asimismo, la conducta del 
gestor con base en criterios abstractos referidos al comportamiento 
propio del "buen padre de familia” o del "buen comerciante" germano, 
de otro. Pueden ser factores relevantes a tener en cuenta: la 
ausencia del dueño, su inactividad, particularmente cuando esta sea 
injustificada y suponga una amenaza para sus propios intereses; y la 
necesidad o urgencia de los actos de gestión, para lo cual habrá que 
ponderar la evidencia del posible perjuicio o de la obtención de las 
ventajas que se pretenden (Pizarro - Vallespinos). 


De acuerdo con el criterio de la doctrina mayoritaria, cabe 
considerar que la utilidad debe apreciarse al momento en que se 
inicia la gestión; pues si el gestor es diligente, no podría 
reprochársele el cese de la utilidad a lo largo del negocio y si no lo 
es, será responsable por sus consecuencias (López de Zavalía). 


Toda vez que se cumpla útilmente la gestión y aun si el gestionado 
no llega a obtener una ventaja o bien la pierde, este debe al gestor 
(conf. art. 1785 Cód. Civ. y Com.): 


a) El reembolso del valor de los gastos necesarios y útiles. Se ha 
entendido que estos gastos son aquellos que una persona prudente 
realizaría para llevar a feliz término la gestión útilmente comenzada 
(López de Zavalía). El límite impuesto por la norma responde al 
criterio de la doctrina mayoritaria y evita otras interpretaciones 
posibles a partir de una disposición como la vigente con anterioridad, 
que habilitaba la repetición de "todos los gastos que la gestión 
hubiese ocasionado" (art. 2298Cód. Civil). 


Así, por ejemplo, deberá el dueño reembolsar al gestor los gastos 
de materiales y el costo de la mano de obra, invertidos en la 
reconstrucción de una pared ruinosa e inestable perteneciente a un 
inmueble de aquel; o bien reintegrar las sumas desembolsadas para 
el pago de sus impuestos o servicios, en todos los casos, más sus 
intereses. 


b) La liberación por las obligaciones personales que haya contraído 
a causa de la gestión. Este aspecto fue previsto por el art. 2298Cód. 
Civil y por otros Códigos europeos y latinoamericanos (Bélgica, 
Bolivia, Uruguay). De este modo, si frente a la gestión consistente en 
la reparación de la pared del vecino, el gestor se hubiere 
comprometido también a reparar cualquier daño causado a otros 


vecinos durante el curso de los trabajos, el dueño o beneficiario de la 
gestión deberá asumir su costo. 


c) La reparación de los daños que, por causas ajenas a su 
responsabilidad, haya sufrido en el ejercicio de la 
gestión. Contrariamente a lo establecido en el Cód. Civil (art. 2300), 
pero en consonancia con la expansión del derecho de daños y con 
variados antecedentes extranjeros (Bolivia; Perú, Québec), se 
reconoce un derecho amplio a la reparación de los daños sufridos por 
el gestor durante su actividad. 


d) La remuneración si la gestión corresponde al ejercicio de su 
actividad profesional, o si es equitativo en las circunstancias del 
caso. También en este aspecto el codificador se aparta de la solución 
dada en el Código Civil originario y, valorando el tiempo y el esfuerzo 
invertidos por el gestor en beneficio ajeno, admite la retribución de la 
tarea desplegada (conf. Cód. Paraguay, Portugal, etc.). 


8.5. Responsabilidad del gestor 


El gestor asume distinto tipo de responsabilidades en virtud de su 
desempeño, cuyo tenor coincide con el previsto en el Código 
Civil originario (arts. 2288 y ss.): 


8.5.1. Frente al gestionado 


a) Responsabilidad del gestor por daños causados por su culpa 
(art. 1786 Cód. Civ. y Com.): Aunque la gestión realizada pueda 
haberse desarrollado teniendo en miras la utilidad para el dueño, un 
obrar culposo de parte del gestor puede causar daños a aquel, que 
este deberá reparar. La norma establece una serie de criterios 
ya tradicionales para valorar la culpa en estos Casos, pero 
asignándoles nuevos alcances. 


En este sentido, hace a una de las obligaciones esenciales del 
gestor, el obrar con diligencia, en los términos del art. 1724 Cód. Civ. 
y Com. A su vez, los deberes de conducta que generan 
responsabilidad subjetiva, como en este caso, se valoran teniendo en 
cuenta las características del agente. Así, cuanto mayor sea su deber 


de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor 
será la diligencia que le es exigible y la valoración de la previsibilidad 
de las consecuencias (art. 1725 Cód. Civ. y Com.). Pero, en este 
caso en particular, se aplica una pauta específica para evaluar la 
conducta del gestor de negocios: "...Su diligencia se aprecia con 
referencia concreta a su actuación en los asuntos propios; son pautas 
a considerar, entre otras, si se trata de una gestión urgente, si procura 
librar al dueño del negocio de un perjuicio, y si actúa por motivos de 
amistad o de afección" (art. 1786 Cód. Civ. y Com.). Cabe entender 
que estas circunstancias deberán ser acreditadas por el gestor, en 
los términos del art. 1734 Cód. Civ. y Com. 


Ello supone la apreciación de su culpa en concreto, sin tomar en 
cuenta la conducta esperable de un hombre medio, de un buen padre 
de familia o de un buen comerciante (según el pensamiento clásico) 
y permite moderar las consecuencias que podrían derivar de tal 
lectura. Y se ha interpretado que este tipo de parámetro, en definitiva, 
constituye una transacción entre la gratuidad y el altruismo de la 
gestión, y la necesaria represión de la injerencia de extraños en la 
esfera jurídica ajena (Lacruz Berdejo). 


Naturalmente, también el dolo, que supone la producción de un 
daño de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los 
intereses ajenos, obstará un obrar diligente de parte del gestor. 


b) Responsabilidad del gestor por daños resultantes del caso 
fortuito (art. 1787 Cód. Civ. y Com.): De acuerdo con el derecho 
vigente, el caso fortuito o fuerza mayor exime de responsabilidad al 
deudor, salvo disposición en contrario (arts. 955 y 1730 Cód. Civ. y 
Com.). Pero la ley impone al gestor una responsabilidad agravada y 
lo incluye en la excepción, cuando actuare en contra de la voluntad o 
el mejor interés del dueño del negocio. Concretamente, lo 
responsabiliza aun por el caso fortuito, pero solo en supuestos 
específicamente consignados, que suponen la asunción inapropiada 
de riesgos (por ser ajenos a los que resultan habituales para el dueño 
del negocio), o bien una desconsideración del mejor interés del 
gestionado (al actuar el gestor en contra de su voluntad expresa o 
bien anteponiendo su propio interés, asimismo, al realizar actividades 
sin ser idóneo al efecto o bien al impedir que actúe una persona más 
idónea) (Compagnucci de Caso - Spota). Además, advertimos en 
esta solución una evidente finalidad disuasiva de ese tipo de 
conductas. 


De todos modos, se ha interpretado que los jueces siempre pueden 
apreciar el aspecto fáctico y mitigar la responsabilidad del gestor, en 
supuestos en los cuales el comportamiento no hubiere sido 
totalmente adecuado para producir el resultado dañoso 
(Compagnucci de Caso, Goldenberg). 


Por lo demás, tampoco responderá el gestor por el caso fortuito, en 
cuanto la gestión hubiere resultado útil al dueño. 


8.5.2. Frente a terceros 


La gestión realizada obliga personalmente al gestor frente a 
terceros. En principio y antes de la ratificación o asunción del negocio 
por el gestionado, la obligación del gestor es personal y exclusiva, 
con independencia de que haya actuado a nombre propio o ajeno 
(Compagnucci de Caso). Al ser así, el tercero solo tiene acción contra 
el gestor, aunque puede demandar al gestionado 
o dominus, mediante acción subrogatoria (art. 739 Cód. Civ. y Com.). 


8.6. Responsabilidad del gestionado 


Existen tres tipos de circunstancias en las cuales el dominus se ve 
obligado frente a terceros por actos cumplidos en su nombre 
(conf. art. 1789 Cód. Civ. y Com.): a) cuando este ratifica la gestión; 
b) cuando asume las obligaciones del gestor; y Cc) ante la 
circunstancia objetiva de haberle sido útil el negocio conducido por el 
gestor. 


En cuanto a la ratificación, de un lado, se ha entendido que esta es 
una vía por la cual la actividad del gestor se transforma en una 
actuación plenamente representativa (Díez-Picazo); pero de otro, se 
ha interpretado que ratificar solo significa aprobar lo hecho por el 
gestor (Sánchez Jordán). Desde el punto de vista formal, se exige 
una manifestación expresa, o bien un acto o comportamiento 
concluyente de parte del gestionado, que importe una aprobación de 
lo hecho por el gestor (art. 371 Cód. Civ. y Com.). Este acto importará 
normalmente la aceptación de todos los actos realizados por el 
gestor, hayan sido útiles o inútiles y de todos los gastos realizados 
(Puig Brutau). A su vez, la ley dispone que una vez producida, la 


ratificación obliga al dueño del negocio, en tanto queda suplido el 
defecto de representación, con efecto retroactivo al día del acto (art. 
369 Cód. Civ. y Com.), produciéndose desde entonces los efectos 
del mandato (art. 1790 Cód. Civ. y Com.). 


Por su parte, la asunción de las obligaciones del gestor supone 
continuar los asuntos en curso, pudiendo no implicar aprobación de 
lo hecho. 


Ante la ratificación o asunción del negocio por el gestionado, su 
responsabilidad desplaza a la del gestor, a menos que ello signifique 
un perjuicio para los derechos de terceros de buena fe, supuesto en 
el cual los terceros podrán accionar tanto contra el dueño del negocio, 
como contra el gestor (art. 1784 Cód. Civ. y Com.), quienes —según 
pensamos— responderán solidariamente. 


8.7. Responsabilidad en casos de gestión que involucra 
sujetos plurales 


Finalmente, en el caso de pluralidad de gestores, estos son 
solidariamente responsables por los daños causados, sea frente al 
gestionado o frente a terceros. La causa fuente de la obligación de 
responder para todos ellos es la gestión de negocios, pudiendo 
afirmarse que evidencian una especie de representación recíproca, 
en función de sus mutuos intereses (Llambías), de allí la solidaridad. 


Al ser ello así, el dueño o los dueños del negocio pueden exigir el 
cumplimiento total a cualquiera de los gestores; y también pueden 
hacerlo las víctimas de eventuales daños derivados de su actividad. 
A su vez, cualquiera de los dueños puede exigir el cumplimiento total 
al gestor o gestores (conf. art. 827)(8). 


En cambio, cuando fueren varios los dueños del negocio, la ley 


dispone su responsabilidad solidaria solo frente al gestor (art. 
1788 Cód. Civ. y Com.). 


8.8. Aplicación supletoria de las normas sobre mandato 


Si bien en nuestro derecho la gestión de negocios es una fuente 
autónoma de las obligaciones, la ley dispone la aplicación a su caso 
de las reglas del mandato en ciertos supuestos, sin que por ello se 
produzca la conversión de una figura en la otra(9). Es así que de 
acuerdo con el art. 1790 Cód. Civ. y Com., se aplican las reglas del 
mandato en los siguientes casos: 


a) En forma supletoria: cuando no hubiere una norma específica de 
derecho para regular una situación de hecho que involucra a esta 
figura, se aplicarán las normas del contrato afín. 


b) Cuando el dueño del negocio ratifica la gestión: aun si se trató 
de una gestión impropia, por entender el gestor que actuaba para sí. 
Para este caso, se disponen efectos retroactivos, entre partes y 
frente a terceros, al día en que la gestión se inicia. Además, con la 
ratificación, el gestor queda liberado frente a terceros a menos que 
se afecte a terceros de buena fe (conf. art. 1784, in fine). 


8.9. Finalización de la gestión 


La doctrina ha afirmado que la gestión de negocios termina por la 
conclusión del negocio y por el hecho de hacerse cargo el 
gestionado de sus asuntos (Pizarro - Vallespinos). Tal criterio ahora 
se explicita en la ley (art. 1783 Cód. Civ. y Com.), acaso de un modo 
más amplio, en la medida en que la prohibición al gestor de continuar 
con el negocio puede no solo provenir de la efectiva asunción por el 
dueño de la responsabilidad sobre sus asuntos, sino de la lisa y llana 
negativa a la actuación por un tercero. 


En el primer caso, se impone la decisión del interesado principal, 
quien en tal carácter decide que el tercero cese la realización de una 
gestión que ya no responde a su interés. La oposición podrá ser 
ineficaz: a) cuando el gestor tiene un interés legítimo en la gestión 
(conf. art. 1783 in fine); b) cuando sin la realización del negocio no 
habría podido cumplirse oportunamente un deber impuesto al dueño 
por razones de interés público; y c) cuando aparece impuesta por 
graves consideraciones morales, como, por ejemplo, impedir el 
suicidio (Kemelmajer de Carlucci). 


IX. El empleo útil(10) 


9.1. Caracterización 


Esta figura remite a la realización de gastos útiles realizados por 
quien no es mandatario, ni gestor y también cuenta con una 
regulación diferenciada dentro de las fuentes de las obligaciones. Y, 
si bien no es sencillo establecer sus diferencias con relación a la 
gestión de negocios, se observa que en el caso del empleo útil no 
existe "intención" de realizar un negocio ajeno. 


El empleo útil aparece asociado exclusivamente a gastos 
realizados en dinero (art. 1791 Cód. Civ. y Com.) y a situaciones en 
las cuales tales erogaciones se hacen por razones ajenas al beneficio 
de quien luego debe el reembolso. Así, el supuesto específicamente 
regulado en la ley se refiere a los gastos funerarios que podrá realizar 
una persona no obligada, por razones de humanidad y para que el 
fallecido reciba un entierro decoroso (art. 1792 Cód. Civ. y Com.). 
Pero, podemos reconocer otros casos fuera del previsto en la ley: por 
ejemplo, si el dueño de una finca que adquiere costosa tecnología 
especial para riego y, al aplicarla, logra administrar agua suficiente 
para sus propias plantaciones y las de su vecino, bien podrá reclamar 
un reembolso proporcional de los gastos realizados de parte del 
vecino beneficiado. Y ello será así, aunque la única intención del 
acreedor haya sido hacer una inversión productiva para su propio 
campo. 


Se interpreta, además, que la obligación que nace del empleo útil 
es de las denominadas de valor, por lo que corresponde su ajuste al 
momento del pago, en función de las fluctuaciones del poder 
adquisitivo de la moneda (Pizarro - Vallespinos). 


9.2. La acción de reembolso 


La ley establece un derecho al reembolso de parte 
del solvens, siempre que los gastos realizados hubieren sido 
razonables en función de las circunstancias de la persona y los usos 
del lugar (conf. art. 1792 Cód. Civ. y Com.). De este modo, existe 
ahora una pauta que permite juzgar en cada caso el interés del sujeto 


pasivo, y que llevará a indagar el contexto en el que la erogación ha 
sido efectuada (Galmarini). 


El reembolso del gasto realizado en el interés total o parcialmente 
ajeno será reembolsable si fue útil, aun si tal utilidad hubiese cesado, 
e incluye los intereses desde que cada gasto se efectúa (art. 
1791 Cód. Civ. y Com.). La acción correspondiente es personal y no 
real, por lo tanto, no tiene efectos reipersecutorios, salvo contra el 
tercer adquirente a título gratuito (conf. art. 1793 inc. cl), según 
veremos. 


Ahora bien, desde una posición con la cual coincidimos, se 
sostiene que el empleo útil bien puede involucrar otros conceptos 
fuera del reembolso de los gastos realizados, ya que no se advierte 
una diferencia relevante entre el supuesto de quien paga los trabajos 
ajenos y quien directamente presta servicios en beneficio de otros, 
ya que en ambos casos se está en presencia de un mismo beneficio 
(Salas - Trigo Represas). 


La ley establece ciertos límites en cuanto a quiénes pueden ser 
deudores del reembolso con fundamento en el empleo útil, en una 
norma novedosa que dispone que el acreedor puede reclamarlo a las 
siguientes personas (art. 1793 Cód. Civ. y Com.): 


a) A quien recibe la utilidad: es decir, al beneficiario de la erogación 
O a quien obtuvo una utilidad de ella. Se trata de una disposición 
bien amplia, que involucra a cualquier beneficiario. 


b) A los herederos del difunto, en el caso de gastos funerarios: al 
ser ellos los responsables directos de su costo, el solvens puede 
reclamarles el reembolso. Así, por ejemplo, sucede con cierta 
frecuencia que las entidades que prestan servicios sociales 
cubren los gastos funerarios de un afiliado, por conceptos y a un 
costo que va más allá de lo razonable, a pedido de la familia y en 
momentos de angustia. Esta disposición habilita el reembolso 
posterior de lo pagado en exceso de los gastos razonables. 


Cc) Al tercero adquirente a título gratuito del bien que recibe la 
utilidad, pero solo hasta el valor de ella al tiempo de la 
adquisición: mediante esta disposición se tiende a prevenir que 
el crédito por empleo útil devenga ilusorio, a raíz de una 
enajenación gratuita que torne insolvente al deudor (Pizarro - 
Vallespinos). 


9.3. Alcances del reembolso de los gastos funerarios 


Con base en la tradición jurídica, la ley regula el ejemplo 
típicamente representativo de la figura del empleo útil, que es el de 
los gastos funerarios, aunque, según afirmáramos, queda claro que 
solo se trata de una categoría entre otras posibles. 


Se refiere, asimismo, aunque en forma genérica, a los límites 
aplicables al reembolso de esos gastos, disponiendo que deben tener 
relación razonable con las circunstancias de la persona y los usos del 
lugar (art. 1792 Cód. Civ. y Com.). Prescinde así de ejemplificaciones 
y deposita en los jueces la fijación del criterio de razonabilidad, que 
también hallará una pauta en el principio de buena fe (art. 9% Cód. 
Civ. y Com.). 


En la jurisprudencia, se ha entendido que este rubro incluye los 
gastos de entierro, de velatorio, de coche y avisos fúnebres, de 
sepultura, de compra de una lápida y de los oficios religiosos, entre 
otros. En cambio, se han considerado excluidos los costos de 
embalsamamiento del cadáver, de construcción de una capilla en el 
lugar del entierro, de celebración de misas posteriores al deceso y de 
florería (Compagnucci de Caso, Salas - Trigo Represas) y los 
"...gastos en bien del alma después de sepultado el cadáver (...) y del 
(...) luto de la familia" (conf. art. 2307Cód. Civil). 


X. Enriquecimiento sin causa(11) 


10.1. Caracterización 


El enriquecimiento sin causa como fuente, ahora legal y autónoma 
de las obligaciones, tiene lugar cuando se produce un 
desplazamiento patrimonial de una persona a otra, de tal modo que 
esta última incrementa su activo o disminuye su pasivo, y aquella se 
empobrece, sin una causa jurídica. 


Consagrado ya en el derecho romano como una regla de equidad 
y justicia impuesta por el derecho natural, hacia los fines de la 
República el enriquecimiento sin causa se habría asociado a 
las condictios o acciones de repetición que tenían como fin la 
restitución de cosas ciertas o cantidades de dinero, sin necesidad de 
indicar el fundamento de la obligación. A lo largo de la historia, se ha 
discutido si el enriquecimiento sin causa constituía un principio 
general de derecho, o bien una fuente de las obligaciones. 


Pero, en el siglo XIX y especialmente en la doctrina francesa, se 
produjo un gran desarrollo de esta figura y su reconocimiento como 
fuente autónoma de las obligaciones (Compagnucci de Caso). Se 
sostuvo, entonces, que el deber de restituir del enriquecido constituye 
una obligación y el enriquecimiento sin causa que le precede sería 
su causa. Sin perjuicio de esta evolución, queda claro que el instituto 
tiene una proyección mayor a la de fuente obligacional y obra como 
principio general de derecho invocado en situaciones variadas. 


El Código de Vélez Sarsfield no contenía normas que consagraran 
el enriquecimiento sin causa como fuente de las obligaciones, pero 
varias de sus disposiciones y notas hacían referencia a este instituto 
en forma explícita o bien implícita (arts. 589, 907, 2427, 2440 y 2441 
y notas a los arts. 784 —"El principio de equidad [...] no permite 
enriquecerse con lo ajeno..."—, y al art. 2589: "El código ha querido 
[...] y [..] sabido ser justo. Ha dicho que nadie debe jamás 
enriquecerse a costa de otro, aunque este sea un hombre de mala 
fe"). 


En la jurisprudencia de esa época, se hizo lugar a esta figura como 
fuente de la obligación de reintegrar, ante ciertas prestaciones de 
servicios útiles sin contrato y ante reclamos por reintegro de los 
aportes realizados al conviviente para inversiones productivas, 
cuando luego de la separación, no había otra fuente obligacional 
válida para el recupero, al no hallarse regulada la unión 
convivencial(12). 


Varios de los sucesivos proyectos de reforma del Código 
Civil trataron explícitamente esta figura, hasta llegarse a la reforma 
del año 2015, que siguiendo el método del Proyecto 1998 incluyó una 
regulación sistemática, con disposiciones generales para el 
enriquecimiento sin causa y particulares para el pago indebido. Así, 
dispuso que "Toda persona que sin una causa lícita se enriquezca a 
expensas de otro, está obligada, en la medida de su beneficio, a 
resarcir el detrimento patrimonial del empobrecido. Si el 


enriquecimiento consiste en la incorporación a su patrimonio de un 
bien determinado, debe restituirlo si subsiste en su poder al tiempo 
de la demanda" (art. 1794 Cód. Civ. y Com.). 


10.2. La actio in rem verso 


Esta acción se identifica con la idea de "volver las cosas al estado 
anterior" y es la que se ejerce típicamente en supuestos de 
enriquecimiento sin causa. Persigue el restablecimiento del equilibrio 
patrimonial y sus alcances se hallan limitados doblemente: no puede 
excederse el empobrecimiento del demandante, ni tampoco 
superarse el enriquecimiento del demandado. Es que la actio in rem 
verso no debe ser una fuente de provecho para el actor, ni de pérdida 
para el accionado. Así, por ejemplo, si Dante paga $ 2.000 por el 
servicio de energía eléctrica debido por Ricardo —a pesar de la 
oposición de este—, ello puede ocasionar a este último un beneficio 
superior a $ 2.000, dado el ahorro de los intereses que pudo haberle 
aplicado la empresa prestataria por su mora, las molestias y gastos 
que pudo generarle un corte de energía, etc.; sin embargo, mediante 
la actio ¡in rem verso, Dante solo podrá reclamar la suma 
efectivamente desembolsada. Pero, si Dante abona aquella suma, 
cuando Ricardo pudo haber cancelado la deuda abonando $ 
1.800, debido a una quita ofrecida por la empresa prestadora del 
servicio, aquel solo podrá recuperar los $ 1.800. 


Los requisitos para su ejercicio han venido delineándose en la 
doctrina (Cazeaux - Trigo Represas) y en la jurisprudencia, y ahora 
aparecen específicamente regulados en los arts. 1794 y 1795 Cód. 
Civ. y Com. Estos son: 


1) Enriquecimiento del demandado: Se requiere el incremento del 
activo o la disminución del pasivo patrimonial del accionado. El 
art. 1794 Cód. Civ. y Com. regula el caso que supone la 
incorporación de un bien al patrimonio del deudor, estableciendo 
el deber de restitución, si tal bien persiste en su poder al 
momento de la demanda. Pero dicha norma resulta sugerente de 
que el enriquecimiento sin causa puede tener por plataforma 
fáctica variadas circunstancias, como el aumento de valor de los 
bienes, la eliminación de gastos que hubiera debido realizar el 
deudor, la falta de remuneración de servicios, etcétera. 


2) Empobrecimiento del actor. Consiste en el menoscabo 
económico consecuente, que afecta al titular de la acción. 


3) Relación causal entre el enriquecimiento y el 
empobrecimiento: Es preciso que exista una relación de causa- 
efecto adecuada entre estos dos extremos. 


4) Ausencia de justa causa: No debe haber una causa fuente que 
legitime el enriquecimiento. Es decir, el aumento en el patrimonio 
del demandado no debe fundarse en un contrato, en una 
donación, etcétera. 


5) Inexistencia de otra acción más útil. Subsidiariedad (art. 1795 
Cód. Civ. y Com.): No debe tener el empobrecido otra acción o 
vía de derecho a su disposición para obtener la debida 
indemnización de su perjuicio. Es que, si en la base de un 
desplazamiento de valor entre dos personas, se encuentra otra 
fuente obligacional prevista por la ley que justifique tal 
desplazamiento, será necesario situarse dentro del dominio de 
tal otra fuente. 


Así, podrá suceder frecuentemente que donde creía encontrarse 
un enriquecimiento sin causa, estemos ante un contrato, un delito o 
una obligación de fuente legal. En tales supuestos, el ejercicio de la 
acción bajo estudio se hallará vedado. Por ejemplo, se ha 
interpretado que no puede obtenerse el pago de remuneraciones o 
suplementos salariales con base en el posible enriquecimiento del 
empleador en caso de no abonarse, si el derecho pretendido cuenta 
con una regulación legal específica(13). 


Igual solución se impondrá si el empobrecido descuidó recurrir en 
tiempo oportuno a la tutela de una regla de derecho positivo, que le 
hubiera evitado la pérdida. La razón de ello puede hallarse en la 
salvaguarda del derecho positivo y de la separación de poderes 
(Bonnecase). 


Pueden interponer la actío in rem verso el empobrecido, sus 
sucesores e, incluso, los acreedores por vía de acción subrogatoria 
(conf. arts. 739 a 742 Cód. Civ. y Com.). El legitimado pasivo es el 
enriquecido y rige el principio de amplitud probatoria (Bonnecase). Se 
aplica a su prescripción el plazo genérico de cinco años (art. 
2560 Cód. Civ. y Com.). 


Finalmente, cabe concluir que en el contexto de un Código en el 
cual "se prefiere incluir pocos artículos para mantener una regulación 
austera que permita el desarrollo jurisprudencial" 
(conf. Fundamentos), el hecho de haberse dedicado una norma 
especial relativa al carácter subsidiario de esta acción, supone la 
importancia de este requisito y la voluntad del legislador de 
desalentar planteos judiciales tendientes al reconocimiento de 
derechos por esta vía excepcional e inespecífica, en casos para los 
cuales existen regulaciones más adecuadas y características. 


X!I. Pago de lo indebido(14) 


11.1. Caracterización 


Si no hay razón para el pago efectuado, este no produce efectos 
extintivos pues no existe obligación antecedente a cumplir, ni 
concurren los elementos tipificantes al efecto. A su vez, quien efectuó 
el desembolso tiene derecho al recupero y nace la obligación de 
restituir, a cargo de quien recibió la prestación (Bustamante Alsina). 


Este instituto también encuentra su origen en el derecho romano 
clásico y en las ya referidas condictios, como remedios jurídicos que 
permitían recuperar lo pagado indebidamente (Compagnucci de 
Caso). El Código original regulaba el pago de lo indebido en el título 
referido al pago, concretamente a "de lo dado en pago que no se 
debe" (Libro Segundo, Sección Segunda, Tít. XVI, Cap. VIII). Pero la 
doctrina señaló que en realidad este tipo de pago no importa el 
cumplimiento de una obligación, ni concurren en su caso los 
elementos que tipifican el modo extintivo esencial de las 
obligaciones. Por ello, se propuso asociarlo a un supuesto anormal 
de pago, a un cuasicontrato, o bien a una fuente autónoma de las 
obligaciones. 


El Código unificado regula esta figura en forma sistemática y como 
una especie de enriquecimiento sin causa, debiendo encontrarse su 
fundamento en la equidad. Al ser ello así, la falta de reserva al 
efectuar el pago de lo indebido no debe en principio obstar la 
repetición. Asimismo, resulta aplicable a la prescripción de la acción 


correspondiente igual plazo, es decir, el genérico de cinco años (art. 
2560 Cód. Civ. y Com.). 


11.2. Distintos supuestos 


El pago sin causa se configura toda vez que se realice una 
traslación patrimonial que con aspecto de pago (que no es tal), luzca 
orientada a extinguir una obligación que no existe 
válidamente (Pizarro - Vallespinos). 


Y, si bien cabe interpretar que toda vez que un pago sea realizado 
sin causa, corresponde su repetición, el art. 1796 Cód. Civ. y Com. 
prevé específicamente los casos de pago repetible: 


1) Pago por una causa inexistente o no subsistente (art. 1796 inc. 
a] Cód. Civ. y Com.): tiene lugar cuando no hay una obligación válida, 
cuando la causa dejó de existir; o cuando el pago se realiza en 
consideración a una causa futura, que no se va a producir. Es este el 
supuesto que responde a la tradicional figura del "pago sin causa", y 
en sus antecedentes hallamos dos figuras provenientes del derecho 
romano (Cazeaux - Trigo Represas, Compagnuci de Caso): 


— La condictio causa finita: supone un pago realizado con base en 
una causa que dejó de existir. Así, por ejemplo, si el asegurador 
abona la indemnización debida en virtud del robo de un 
automóvil, siendo que después del pago, dicho vehículo se 
recupera, el pago efectuado deviene sin causa y la compañía de 
seguros tiene derecho a repetir. Ello es así, más allá de las 
disposiciones específicas que regulan el derecho de seguros. 


— La condictio causa data causa non secuta: implica un pago 
realizado teniendo en cuenta una causa futura, que nunca 
hubiese podido materializarse, por una imposibilidad legal. El 
ejemplo clásico de esta figura era el de quien entregaba dinero a 
título de dote con motivo de un matrimonio que legalmente 
resultaba imposible celebrar (v.gr.: por mediar impedimento de 
ligamen). 


Por lo demás, cuando el pago carece de causa-fuente, bastará con 
la demostración de la transferencia patrimonial y de la falta de causa. 
La prueba sobre la anulación o resolución de la deuda, o sobre el 


hecho de que no nació la obligación, recaerá sobre quien invoca tal 
extremo (conf. art. 1736 Cód. Civ. y Com.). 


2) Pago por quien no está obligado, o no lo está en los alcances en 
que paga, a menos que lo haga como tercero; o bien recibido por 
quien no es acreedor, a menos que se entregue como liberalidad (art. 
1796 incs. b] y c] Cód. Civ. y Com.). Estos casos participan, en parte, 
de la misma esencia de los previstos anteriormente, en la medida en 
que si quien paga no está obligado, o bien si quien recibe el pago no 
es acreedor (o representante, sucesor o tercero legitimado para el 
cobro, agregamos), tampoco hay causa para el pago. 


Pero, con esta redacción, queda claro que el derecho de repetición 
no se limita a los clásicos ejemplos antes citados. Cabe incluir en esta 
categoría al pago por error, no existiendo obligación de pagar, 
aunque se aclare luego que el error es irrelevante (art. 1797 Cód. Civ. 
y Com.). A su vez, cabe incluir en esta figura al pago sin causa que 
involucra impuestos ¡legales o inconstitucionales. En el ámbito fiscal, 
el principio conocido como solve et repete exige el pago previo del 
tributo, como condición para luego reclamar su carácter indebido. 
Así, por ejemplo, de acuerdo con elart. 194de la Ley de 
Procedimiento Tributario (ley 11.683, conf. dec. 821/1998), queda 
habilitada la ejecución fiscal por cobro de un tributo, a pesar de ser 
factible la continuación de la disputa sobre su legitimidad. 


Cabe mencionar que lo dispuesto en relación con el pago por quien 
no está obligado (art. 1796 inc. b)), debe interpretarse 
armónicamente con el contenido del art. 728 Cód. Civ. y Com., en 
tanto establece que "Lo entregado en cumplimiento de deberes 
morales o de conciencia es irrepetible". 


Finalmente, con relación a la repetición en el caso de una 
obligación prescripta, la cuestión quedó específicamente regulada en 
el art. 2538 Cód. Civ. y Com., que dispone que "El pago espontáneo 
de una obligación prescripta es irrepetible". 


3) Pago de causa ilícita o inmoral (art. 1796 inc. d]). Este supuesto 
también reconoce sus antecedentes en el derecho romano, en la 
llamada condictio obturpem velininustam causam. Requiere torpeza 
por parte del solvens, además de falta de consciencia sobre el 
carácter ilícito del pago, si se pretende la repetición de lo abonado 
(conf. art. 1799 c]). Ello es así, pues la ley procura disuadir conductas 
ilícitas e inmorales, evitando su protección. 


4) Pago obtenido por medios ilícitos (art. 1796 inc. el): Este caso, 
en realidad, se presenta cuando el deudor paga aquello que debe a 
un acreedor que percibe aquello a lo cual tiene derecho; pero los 
medios de pago en sí son dolosos o violentos. Así, por ejemplo, el 
adquirente obtiene la entrega del bien debido, según el compromiso 
asumido por el vendedor, pero al efecto lo amenaza con un arma de 
fuego. 


La norma autoriza la repetición en estos supuestos y al hacerlo, 
sigue el criterio del art. 792 Cód. Civil, no así la opinión de la doctrina 
mayoritaria, que se pronunció por la irrepetibilidad, al considerar — 
entre otras razones— que entre los obligados sí hay causa de la 
obligación en estos casos (Llambías, Cazeaux - Trigo Represas). Tal 
derecho de repetición no obsta la responsabilidad civil y hasta penal 
de parte del accipiens, si su obrar antijurídico causó un daño 
al solvens. 


11.3. Irrelevancia del error 


El error como vicio de la voluntad y el error como fuente de 
repetición de un pago indebido responden a fundamentos bien 
diferentes, razón por la cual se justifica un régimen legal también 
distinto para uno y otro caso. 


El error de hecho esencial vicia la voluntad y causa la nulidad del 
acto, requiriendo, además, ser reconocible por el destinatario, si el 
acto es bilateral o unilateral recepticio (art. 265 Cód. Civ. y Com.). 
Ello es así por cuanto el derecho precisa asegurar la pureza del acto 
voluntario. 


En cambio, la repetición de lo pagado indebidamente se funda en 
un principio ético, devenido legal, que no admite que el injusto 
enriquecimiento de un individuo, causante del empobrecimiento de 
otro se sostenga en el amparo del derecho. Por ello, la repetición 
resulta admisible aun mediando error de parte del solvens (art. 
1797 Cód. Civ. y Com.), sea que el error fuere de hecho o de 
derecho, esencial o no, reconocible o no reconocible por el 
destinatario, siempre que se den las demás condiciones previstas por 
la ley. 


Como corolario de lo expuesto, ha perdido vigencia la cuestionable 
regla antaño aplicable, que exigía al solvens la prueba de su 
equivocación para lograr la repetición, cuando el caso se encuadraba 
en un pago por error (conf. art. 784Cód. Civil). 


11.4. Alcances de la repetición 


El principio general es que la repetición de lo pagado 
indebidamente se rige por las normas aplicables a las obligaciones 
de dar cosas ciertas con el fin de restituirlas a su dueño (conf. art. 
1798 Cód. Civ. y Com.). En este sentido, "...el deudor debe entregar 
la cosa al acreedor, quien por su parte puede exigirla..." (art. 
759 Cód. Civ. y Com.). El dueño es el acreedor de la restitución (p. 
ej., el depositante de una suma de dinero, el locador de un inmueble), 
y tiene derecho a que el deudor (p. ej., depositario, locatario) se la 
devuelva. 


En las relaciones internas entre acreedor y deudor, se aplican las 
disposiciones generales sobre conservación, pérdida y deterioro de 
la cosa debida, en las obligaciones de dar cosas ciertas. Así, por 
ejemplo, sigue aplicándose el principio por el cual, el dueño-acreedor 
de la cosa es quien sufre el perjuicio resultante de la pérdida o de su 
deterioro, si ocurre sin culpa del deudor. En cambio, por aplicación 
de los principios generales en materia de responsabilidad, si la 
destrucción o menoscabo de la cosa deviene de un obrar culpable 
del deudor, este será responsable por la reparación del daño 
consecuente. A su vez, en materia de frutos, mejoras y productos, 
interesan las disposiciones sobre los derechos y deberes inherentes 
a la posesión (arts. 1934, 1935 y 1938 Cód. Civ. y Com.). 


En cuanto a los efectos de estas obligaciones frente a terceros, es 
decir, en supuestos en los cuales el deudor de la obligación de repetir 
haya comprometido la cosa debida hacia otros acreedores, la ley 
prevé un régimen de prioridades y citaciones, que contempla la 
naturaleza registrable o no registrable de los bienes involucrados, el 
carácter oneroso o gratuito de la tradición y la buena o mala fe de los 
poseedores, entre otras cuestiones (arts. 759-760 Cód. Civ. y Com.) 
(Silvestre - Marino - Maglio - Burgos). 


11.5. Situaciones especiales 


Hemos visto que, como principio, el pago de lo indebido obliga a 
restituir lo recibido, conforme a las reglas de las obligaciones de dar 
para restituir. Sin embargo, se han establecido ciertas excepciones a 
tal principio, con el fin de preservar el fundamento de la figura bajo 
estudio, en cuanto tienden a evitar el enriquecimiento indebido y a 
garantizar soluciones de equidad en supuestos especiales. En este 
sentido, la ley dispone (art. 1799 Cód. Civ. y Com.): 


1) Pagos indebidos a personas incapaces o con capacidad 
restringida: Dada la protección especial de la cual son 
merecedoras, en su caso, la obligación de restitución se limita a 
la utilidad recibida por causa del pago; 


2) Pago indebido recibido de buena fe, con destrucción del título 
representativo de la deuda: Cuando alguien recibe un pago 
indebido de buena fe y como consecuencia de ello destruye el 
cheque, el pagaré u otro título representativo de la deuda, o bien 
renuncia a las garantías otorgadas en virtud de dicho pago (p. 
ej., fianzas, hipotecas, etc.), no corresponde la restitución. El 
legislador se pronuncia en este caso en favor de quien, obrando 
rectamente, se deshizo de los elementos de resguardo de su 
crédito a raíz del pago indebido, aunque asigna al pagador el 
derecho de subrogación legal. 


3) Pagos de causa ilícita o inmoral: Solo la parte que no actúa con 
torpeza tiene derecho a la restitución. Y, si ambas partes actúan 
torpemente, el crédito tiene el mismo destino que las herencias 
vacantes, es decir, que en principio será beneficiario de su monto 
el Estado argentino, el de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires 
o el de la provincia donde el pago se realice (conf. art. 2648 Cód. 
Civ. y Com.). En este punto, el Código unificado se aparta de la 
solución contenida en el Cód. Civil, que se limitaba a vedar la 
repetición en caso de torpeza de ambas partes (art. 795), 
consagrándose ahora una solución socialmente más valiosa, al 
destinarse al Estado lo pagado indebidamente. 


XII. Declaración unilateral de la voluntad(15) 


12.1. Aspectos elementales 


La declaración de voluntad unilateral puede considerarse fuente de 
obligaciones, si se acepta que la voluntad de una persona es apta 
para crear obligaciones perfectamente válidas y exigibles, aun antes 
de la concurrencia de la voluntad del acreedor. Así las cosas, es el 
deudor quien se crea obligaciones cuyo incumplimiento dará lugar a 
la responsabilidad civil. Y la aceptación por parte del beneficiario de 
la promesa unilateral dará nacimiento al derecho de crédito, con 
efecto retroactivo al día del compromiso o según se pacte. 


A lo largo del tiempo, en nuestro país, se sostuvo una controversia 
con relación a si esta figura debía o no ser considerada fuente 
autónoma de las obligaciones. De un lado, un sector importante de la 
doctrina propiciaba el reconocimiento de tal carácter, destacando que 
también en el contrato, quien emite una oferta queda obligado por su 
sola voluntad, sin importar, en principio, la aceptación del otro. En 
sentido contrario, se sostenía que, al no poder imponerse un 
derecho, el beneficiario no resultaría acreedor si no lo quisiera, 
siendo que aceptar la declaración unilateral de voluntad como fuente 
autónoma, sería sinónimo de consagrar la validez de las obligaciones 
puramente potestativas, lo cual no resultaría admisible. Y, desde una 
posición intermedia, se afirmaba que solo debía admitirse la fuerza 
vinculante de la voluntad unilateral, cuando la ley reconociese tal 
condición a determinado instituto, en vista a un resultado socialmente 
deseable (Goldenberg, Trigo Represas, Castán Tobeñas, Puig 
Brutau, Hernández Gil). 


El tratamiento de este instituto en el derecho comparado es 
diverso, reconociéndose su autonomía en el Código alemán, el 
Código italiano de 1942 y el Código suizo de las obligaciones. En 
nuestro continente, también la aceptan los Códigos brasileño, 
boliviano (1975), peruano (1984), paraguayo (1987) y el Código del 
Distrito Federal mexicano. En la Argentina, los Proyectos de reforma 
de 1987, 1993 y 1998 también le dieron tratamiento autónomo. 


De acuerdo con el Código unificado, la declaración unilateral de 
voluntad causa una obligación jurídicamente exigible en los casos 
previstos por la ley o por los usos y costumbres y se aplican a ella 
subsidiariamente las normas relativas a los contratos (art. 1800 Cód. 
Civ. y Com.). Además, se regulan expresamente especies relevantes 
de esta fuente como la promesa pública de recompensa y el concurso 
público. 


Cabe aclarar que para que este tipo de obligaciones puedan ser 
contraídas por un apoderado, la ley requiere que se le otorguen 
facultades expresas (conf. art. 375 inc. f] Cód. Civ. y Com.). 


12.2. Promesa pública de recompensa 


Se trata de un instituto por el cual alguien se obliga a ejecutar una 
prestación a favor de quien realice ciertos actos o posea condiciones 
determinadas, haciendo al efecto una promesa de carácter público. 
En este sentido, de acuerdo con el art. 1803 Cód. Civ. y Com., "El 
que mediante anuncios públicos promete recompensar, con una 
prestación pecuniaria o una distinción, a quien ejecute determinado 
acto, cumpla determinados requisitos o se encuentre en cierta 
situación, queda obligado por esa promesa desde el momento en que 
llega a conocimiento del público". 


La ley dispone, además, sobre algunos aspectos relevantes que 
hacen al funcionamiento de la figura, a saber: 


a) Plazo: Si la promesa se formula consignando el plazo de su 
vigencia, se estará a dicho plazo. En cambio, si la promesa se 
formula sin plazo (expreso o tácito), esta caduca a los seis (6) 
meses contados desde el último acto de publicidad, si nadie 
comunica al promitente el acaecimiento del hecho o de la 
situación prevista (art. 1804 Cód. Civ. y Com.). 


b) Atribución de la recompensa: Bien puede suceder que más de 
una persona realice el acto, cumpla con las condiciones o bien 
se encuentre en la situación prevista al ofrecerse la recompensa. 
En tal supuesto, debe determinarse quién o quiénes serán los 
beneficiarios de tal recompensa. Al respecto, se prevén las 
siguientes soluciones: a) Cumplimiento por varias personas 
separadamente: la recompensa corresponde a quien primero ha 
comunicado tal cumplimiento al promitente en forma fehaciente, 
pero si la notificación es simultánea, el promitente debe distribuir 
la recompensa en partes iguales. A su vez, si la prestación es 
indivisible, se atribuye por sorteo; b) Cumplimiento por varias 
personas en común: se aplica el criterio acordado por los 
contribuyentes, siempre que hubiere sido comunicado al 
promitente en forma fehaciente. En subsidio, el promitente 
entrega lo prometido por partes iguales a todos y, si es indivisible, 


lo atribuye por sorteo. Esta solución no excluye las acciones 
internas entre contribuyentes, a dirimirse mediante amigables 
componedores (art. 1806 Cód. Civ. y Com.). 


c) Revocación: Cuando la promesa se formuló por un plazo 
(expreso o tácito), no existe libertad del promitente para 
revocarla, sino que requiere de la invocación de una justa causa. 
En cambio, si la recompensa se ofreció públicamente sin fijación 
de un plazo, esta puede ser retractada en todo tiempo por el 
promitente. Sobre los efectos de la revocación, se dispone: a) 
estos operan desde su publicidad en un medio idéntico o 
equivalente al utilizado para la promesa; y b) la revocación 
resulta inoponible a quien ejecutó el acto o bien cumplió con las 
condiciones previstas antes del primer acto de publicidad de la 
revocación (art. 1805 Cód. Civ. y Com.). 


12.3. Concurso público con premio 


Se trata de una promesa dirigida a quienes reúnen determinadas 
condiciones y que realizan trabajos artísticos, científicos, industriales, 
literarios, etc. Les permite acceder a becas de estudio, bienes, 
cargos, obras, etc. Al cumplir con los requisitos y atribuirse el premio 
a una persona o empresa determinada, se entiende que el 
beneficiario acepta la oferta y sus condiciones. 


También en este supuesto, el Código unificado regula con cierto 
detalle el funcionamiento del instituto, pudiendo considerarse que 
brinda un conjunto de reglas mínimas aplicables a concursos 
públicos y, asimismo, a licitaciones. En este sentido, se establece 
(arts. 1807-1809 Cód. Civ. y Com.): 


a) Requisitos de validez: La promesa de recompensa al vencedor 
de un concurso requiere necesariamente de un anuncio que 
contenga el plazo otorgado para la presentación de los interesados y 
de realización de los trabajos previstos. 


b) Destinatarios de la promesa: Puede dirigirse a cualquier persona 
O a personas determinadas por ciertas calidades que deben ser 
claramente anunciadas. Pero, en caso alguno, pueden establecerse 
diferencias basadas en cuestiones vinculadas a la raza, sexo, 


religión, ideología, nacionalidad, opinión política o gremial, posición 
económica o social, o basadas en otra discriminación ilegal. 


c) Asignación del premio: Esta corresponde al jurado designado y 
publicitado, cuyo dictamen obliga a los interesados. A falta de 
designación de un jurado, se entiende que la adjudicación queda 
reservada al promitente. 


Cuando todos o varios de los concursantes tienen el mismo mérito, 
corresponde la distribución del premio en partes iguales entre los 
designados. Si el premio es indivisible, se adjudica por sorteo. Puede 
declararse desierto cualquiera de los premios llamados a concurso. 
Si bien estas reglas se prevén para las decisiones del jurado, 
entendemos que también resultan aplicables a las decisiones del 
promitente cuando no hubiere jurado, si se organizó un sistema de 
asignación legítimo de premios y fue debidamente publicitado. 


d) Cesión de derechos pecuniarios sobre la obra: En tanto los 
concursos con premio referidos a obras artísticas o científicas 
habitualmente significan la promoción de sus resultados y el 
reconocimiento de creadores nóveles, muchas veces el promitente 
se reserva los derechos económicos de la obra a cambio de tal 
promoción y de la asunción de los costos que significa el concurso. 
La ley reconoce tal facultad pero con límites: dicha transmisión de 
derechos solo es admisible si fue prevista en las bases del concurso 
y, por lo tanto, conocida y aceptada por los destinatarios. 


12.4. Garantías unilaterales(16) 


12.4.1. Aspectos elementales 


Se trata de aseguramientos abstractos que no se subordinan a la 
obligación principal y que obligan al garante a cumplir ante el primer 
reclamo del acreedor, impidiéndole oponer las defensas oO 
excepciones que asisten al deudor del contrato-base. 


Se utilizan frecuentemente en los negocios internacionales, 
contribuyendo a su efectivización, cuando, por ejemplo, el 
contratante del producto o servicio desconoce la competencia técnica 


O patrimonial del proveedor, por residir este en el exterior. Así, por 
ejemplo, si un exportador celebra un contrato de provisión de bienes 
o de servicios con un importador del exterior, podrá acordarse el 
deber de aquel de aportar una garantía respecto de uno o varios 
aspectos del contrato, que comprometa al garante a cumplir esas 
obligaciones, o bien a abonar una suma de dinero determinada al 
importador, ante un incumplimiento y con indiferencia de su causa. 
En estos casos, generalmente un banco asume el rol de garante. 


Asimismo, estas garantías son usuales ante la ejecución de 
grandes obras (p. ej., construcción de una represa hidroeléctrica), 
pues permiten sumar un responsable adicional ante el eventual 
incumplimiento del deudor y así facilitar la concreción de un negocio 
de envergadura. 


Las garantías unilaterales son vistas como poderosas "armas de 
presión" que producen el efecto de invertir el rol de las partes: es que 
por medio de estas el beneficiario (el importador, en nuestro ejemplo) 
se cobra directamente del garante (p. ej., el banco) a su "simple 
demanda", y, si su reclamo resulta infundado o su razonabilidad debe 
debatirse, será el ordenante (el exportador), o eventualmente el 
propio garante, quien deba demandar y probar la falta de derecho al 
cobro total o parcial de la garantía. 


El Código Civil y Comercial de la Nación, siguiendo el criterio de 
los Proyectos anteriores, reconoce estas figuras asociándolas a las 
llamadas "garantías de cumplimiento a primera demanda" o "a primer 
requerimiento” y las califica expresamente como declaraciones 
unilaterales de voluntad. Ante el cumplimiento por el garante, deja a 
salvo la repetición contra el beneficiario, el ordenante o ambos. A su 
vez, establece que en el caso de fraude o abuso manifiestos por parte 
del beneficiario que surjan de prueba instrumental u otra de fácil y 
rápido examen, el garante o el ordenante podrán requerir que el juez 
fije una caución adecuada a cargo de aquel, que deberá satistacerse 
antes del cobro (art. 1810 Cód. Civ. y Com.). 


En cuanto a la forma de estas garantías, se admite su 
instrumentación mediante documento público o privado. Cuando 
fueren emitidas por entidades financieras o compañías de seguros, 
procede su formalización en cualquier clase de instrumento particular 
(art. 1812 Cód. Civ. y Com.). 


12.4.2. Modalidades 


Entre las modalidades que típicamente adoptan estas garantías, 
cabe destacar las siguientes: 


a) Garantía de oferta (o garantía de suscripción o de licitación): se 
otorga para el caso en que el presentante a un concurso o 
licitación pública o privada no suscriba efectivamente el contrato, 
si resulta ganador o adjudicado. 


b) Garantía de cumplimiento (o de buena ejecución): se presta para 
asegurar la efectiva y correcta realización de los trabajos, o la 
entrega de las cosas prometidas al beneficiario por el ordenante. 


c) Garantía de reembolso: se destina a garantizar el repago o 
restitución al beneficiario de las sumas que ha entregado a 
cuenta o anticipadamente, en caso de no cumplimiento del 
contrato por el ordenante. 


d) Garantía de mantenimiento (o de buen funcionamiento): tienden 
a asegurar las obligaciones del vendedor o constructor de obra, 
relativas al mantenimiento de ellas o a asegurar su buen 
funcionamiento durante un lapso. Su aplicación no resulta 
habitual. 


12.4.3. Emisión, cesión y otras particularidades 


Quedan habilitados para la emisión de estas garantías (art. 
1811 Cód. Civ. y Com.): 


a) las personas públicas; 


b) las personas jurídicas privadas en las que sus socios, 
fundadores o integrantes no responden ilimitadamente; 


c) en cualquier caso, las entidades financieras y compañías de 
seguros, y los importadores y exportadores por operaciones de 
comercio exterior, sean o no parte directa en ellas. 


En cuanto a las posibilidades de cesión, deben distinguirse dos 
supuestos (art. 1813 Cód. Civ. y Com.): 


a) Antes del incumplimiento o el vencimiento del plazo que habilita 
el reclamo: los derechos del beneficiario emergentes de la 
garantía solo pueden transmitirse junto con el contrato o relación 
jurídica con la que aquella está funcionalmente vinculada, salvo 
pacto en contrario. 


b) Después del incumplimiento o vencido el plazo que habilita el 
reclamo: pueden cederse los derechos del beneficiario con 
independencia de cualquier otra relación. Sin perjuicio de ello, el 
cesionario queda vinculado a las acciones de repetición que 
pudieran corresponder contra el beneficiario según la garantía. 


La garantía unilateral es irrevocable a menos que se disponga lo 
contrario en el acto de su creación (art. 1814 Cód. Civ. y Com.). 


12.5. Promesa de pago y reconocimiento de la obligación(17) 


12.5.1. Introducción 


Se trata de manifestaciones de voluntad por las que el deudor 
admite estar obligado al cumplimiento de una prestación, o bien se 
expresa formalmente en el sentido que cumplirá con la prestación 
debida. Cuando estos compromisos se manifiestan de manera 
unilateral, hacen presumir la existencia de una fuente válida, excepto 
prueba en contrario (conf. arts. 1801 y 733 Cód. Civ. y Com.). 


La figura del reconocimiento ha sido objeto de tratamiento detallado 
por nuestra doctrina, quedando definida por el art. 733 Cód. Civ. y 
Com., en los siguientes términos: "El reconocimiento consiste en una 
manifestación de voluntad, expresa o tácita, por la que el deudor 
admite estar obligado al cumplimiento de una prestación". Se trata de 
un acto unilateral del deudor que, como tal, no requiere de la 
intervención necesaria del acreedor y es eficaz, incluso si está 
dirigido a un tercero. Tiene gran importancia en el plano probatorio, 
especialmente en casos en los cuales se extravía el título original, o 
bien este directamente no existe, permitiendo mitigar esa falta y 
acreditar la existencia de la obligación. 


En el sistema jurídico argentino vigente, el reconocimiento es válido 
tanto si se refiere a la existencia de una obligación anterior que el 
deudor tenía con el acreedor (conf. art. 735 Cód. Civ. y Com.), como 
si constituye una promesa autónoma de deuda (art. 734 Cód. Civ. y 
Com.). Este último supuesto supone una novedad en nuestro 
ordenamiento positivo. 


Así regulada, la figura cuenta con diversas fuentes. De un lado, el 
Código Civil francés, siguiendo a Pothier, reguló el acte récognitif, 
consistente en un documento comprobatorio de la obligación, que 
integraba las disposiciones de la sección referida a la prueba escrita. 
En el Código Civil de Vélez Sarsfield, se siguió este criterio, aunque 
contemplando el reconocimiento no tanto como un documento, sino 
como un acto jurídico comprobatorio (art. 718). 


De otro lado, nuestra normativa actual evidentemente considera la 
regulación del Código alemán, que no define al reconocimiento como 
un medio de comprobación de una obligación preexistente, sino un 
título originario constitutivo de la obligación (BGB, arts. 780 a 782). 
Es decir que el vínculo que une a las partes no es anterior al 
reconocimiento, sino que este se desliga de la causa como acto 
abstracto y tiene pleno valor por sí. Por ello, si la obligación originaria 
tiene algún vicio invalidante, el vínculo entre el acreedor y el deudor 
subsiste con base en el reconocimiento. Es así que al acreedor le 
basta con fundar su reclamo en esta promesa y, en todo caso, es el 
deudor quien debe desvirtuar su contenido. Este criterio encuentra 
su antecedente remoto en la figura romana conocida 
como stipulatio, por la cual las partes quedaban vinculadas por el 
solo consentimiento para crear una obligación abstracta de esta 
naturaleza, con independencia de todo otro antecedente (Bibiloni, 
conf. Proyecto de reforma de 1936). 


Cabe aclarar que el reconocimiento abstracto no significa que el 
deudor se obligue porque sí, sino que seguramente existirá un 
acuerdo entre las partes para eliminar la incidencia de la causa sobre 
dicho vínculo. Se trata de un instituto que permite dar una mayor 
agilidad a las transacciones comerciales y facilitar la negociación del 
crédito, porque, tratándose de una obligación abstracta, los terceros 
no deberán soportar la incidencia de la causa real de la obligación 
sobre sus derechos. 


12.5.2. Naturaleza jurídica 


En cuanto a la esencia de esta figura, la doctrina no ha sido 
pacífica. Hubo autores que interpretaron que se trata de un 
verdadero acto jurídico, al tener por finalidad inmediata la producción 
de consecuencias jurídicas, consistentes en someterse a una 
obligación preexistente y a los efectos propios de esta (Salvat, Spota, 
Llambías, Cazeaux, Rezzónico), con consecuencias concretas en 
cuestiones como, por ejemplo, la capacidad para su otorgamiento. 


Otro sector de la doctrina entendió que el reconocimiento era 
un simple hecho jurídico, cuando el deudor se limitaba a admitir la 
existencia de la deuda y la ley le atribuía a ello el efecto de interrumpir 
la prescripción con prescindencia de haberse querido o no tal efecto; 
y que, en cambio, era un acto jurídico, cuando resultaba expreso y 
demostrativo de la voluntad del otorgante de producir consecuencias 
de derecho (Legón, Busso). 


De acuerdo con una tercera postura, reconocer es exteriorizar una 
idea, una situación de hecho o jurídica, por ello esta figura no sería 
un acto jurídico negocial, sino una declaración de ciencia, 
demostrativa de una situación jurídica anterior. El reconocimiento 
sería así un "acto jurídico voluntario no negocial" (Compagnucci de 
Caso, Betti, Von Thur y otros). 


12.5.3. Forma 


El reconocimiento de la obligación es un acto no formal, por lo cual 
rige a su respecto el principio de libertad de formas. 


Puede ser expreso o tácito. Cuando es expreso —por instrumento 
público o privado—, se observa la intención de hacer constar la 
existencia de la obligación. Sin embargo, si el reconocimiento es 
causal y el acto originario fue realizado por instrumento público, 
deberá cumplirse con la misma formalidad. En cualquier caso, el 
reconocimiento deberá contener la adecuada individualización de la 
obligación involucrada. 


En cambio, de tratarse de un reconocimiento obligacional tácito, 
este surgirá de la conducta del deudor, si tal conducta persuade con 
certeza acerca de su voluntad de admitir la existencia de la 


obligación. Así, por ejemplo, se entiende que hay reconocimiento 
tácito cuando el deudor procede al pago; cuando solicita una prórroga 
al efecto; cuando opone la defensa de prescripción a la pretensión de 
cobro de la deuda, o la de pago parcial, quita o espera; asimismo, 
cuando constituye garantías para asegurar el cumplimiento de la 
deuda y cuando no se pronuncia, existiendo un verdadero deber legal 
de hacerlo(18). 


El reconocimiento de la obligación puede materializarse por actos 
entre vivos, o bien incluirse en una disposición de última voluntad. 
Con relación a este último supuesto, dispone el art. 2506 Cód. Civ. y 
Com. que"...El reconocimiento de una deuda hecho en el testamento 
se considera un legado, excepto prueba en contrario”. 


En síntesis, cualquier acto del deudor que ciertamente implique su 
admisión de la existencia de la obligación configura un 
reconocimiento de la deuda. 


12.5.4. Requisitos 


Para que el reconocimiento resulte plenamente válido, luce 
necesaria la presencia de los siguientes requisitos: 


1) La voluntariedad del acto, es decir, la actuación del deudor con 
discernimiento, intención y libertad; 


2) La capacidad del agente, en el sentido de su aptitud para 
cambiar válidamente el estado de su derecho. En este sentido, 
por ejemplo, no podrá reconocer deudas el concursado); ni el niño 
sin la participación de su representante. En cuanto al 
representante, podrá reconocer aquellas obligaciones 
pertinentes a sus facultades; 


3) La licituddel objeto, es decir, que el contenido del 
reconocimiento y, en su caso, su causa —final— no podrán ser 
ilícitas; 


4) La manifestación de la voluntad en la forma legal adecuada, por 
cuanto si bien el principio general es que rige para esta materia 
la libertad de formas, podrá haber requisitos particulares para 
ciertos casos. 


12.5.5. Efectos 
El reconocimiento de la obligación produce distintos efectos: 
12.5.5.1. Prueba de la obligación 


Este es el efecto principal, el fin fundamental atribuido a este 
instituto. En consecuencia, ante la negativa del deudor a pagar, si 
hubo reconocimiento de la obligación, el acreedor podrá ejercer las 
acciones legales correspondientes para el cobro y, en general, acudir 
a los recursos que le proporciona el ordenamiento jurídico para ver 
satisfecho su crédito. 


Sin embargo, puede suceder que no haya coincidencia entre el 
contenido de la obligación original y el que surge del reconocimiento, 
en el supuesto en que este último sea causal. En tal caso, 
corresponde atender al título primordial, pues aquí el reconocimiento 
no constituye una nueva causa del deber. Por ello, si este agrava la 
prestación original o la modifica en perjuicio del deudor, debe estarse 
al título originario, si no hay una nueva y lícita causa de deber (art. 
735 Cód. Civ. y Com.). 


El texto legal no contempla la situación opuesta, es decir, el 
supuesto en el cual el reconocimiento contenga condiciones más 
favorables para el deudor. En este caso, el acreedor podrá pretender 
el cumplimiento de la obligación en las condiciones originarias y el 
deudor deberá atenerse a ello, a menos que demuestre que hubo 
novación o bien remisión parcial de la obligación por parte del 
acreedor (Busso, Pizarro - Vallespinos; en contra, Lafaille). 


Estas disyuntivas no se presentan en el supuesto del 
reconocimiento autónomo de deuda, donde el acto es abstracto y no 
hay remisión a una obligación anterior. 


12.5.5.2. Interrupción de la prescripción 


El reconocimiento de las obligaciones interrumpe la prescripción 
(conf. art. 2545 Cód. Civ. y Com.). Como consecuencia de ello, se 
considera aniquilado el tiempo corrido con anterioridad al 
reconocimiento, reiniciándose el curso de la prescripción por un 
nuevo término. La razón de ello es que se presume que, con el 


reconocimiento, el deudor se somete a la relación obligacional, 
dejando sin efecto la inactividad del acreedor. 


Se discute en doctrina sobre los efectos del reconocimiento luego 
de operada la prescripción. Algunos autores entienden que aun en 
tal caso aquel podrá tener efectos favorables para el acreedor, sea 
por actuar como medio interruptivo (Borda), o bien como renuncia a 
la extinción ocurrida (Busso, si el acto fuere formal). En sentido 
contrario, se ha interpretado que el reconocimiento resulta 
irrelevante, justamente por haber operado ya la prescripción 
(Llambías, Pizarro - Vallespinos). 


12.5.5.3. Diferencias con otras figuras 


El reconocimiento puede presentar similitudes con otras figuras, 
según se observa seguidamente: 


a) Novación: la novación supone la extinción de una obligación 
precedente que resulta sustituida por la nueva, involucrando dos 
obligaciones distintas. En cambio, el reconocimiento supone una 
única obligación, sea porque consiste en un único acto abstracto, 
o bien porque, tratándose de un reconocimiento causal, este deja 
intacta la obligación a que se refiere. 


b) Confirmación: Esta figura tiende a la subsanación del vicio que 
tornaba al acto inválido, mientras que el reconocimiento consiste 
en la aceptación de la existencia de un vínculo sin referirse a su 
eficacia (reconocimiento causal), o bien constitución de un nuevo 
vínculo, sin referencia a un acto anterior (reconocimiento 
autónomo). 


c) Pago: El pago importa reconocimiento, pero se trata de un 
instituto extintivo que consiste en el cumplimiento de la 
prestación debida. En cambio, como hemos expuesto 
reiteradamente, el reconocimiento es en esencia prueba de una 
obligación preexistente o bien constitución de una nueva 
obligación. 


12.6. Cartas de crédito 


Consisten en declaraciones unilaterales de voluntad que se 
expresan en documentos emitidos por bancos u otras entidades 


autorizadas por ley, muy utilizadas en materia de compraventas 
internacionales. Obligan al emisor o confirmante, pudiendo 
formalizarse mediante cualquier instrumento particular (art. 
1802 Cód. Civ. y Com.). 


XIII. Abuso de derecho(19). Remisión 


Los derechos subjetivos no pueden ejercerse de manera absoluta, sino 
que deben respetar los límites establecidos en las leyes que reconocen 
su existencia. La figura del abuso de derecho remite a conductas que 
significan un exceso en el ejercicio de una prerrogativa, con daño para 
terceros. 


Ya en Roma se reconocen antecedentes sobre la ¡legitimidad del 
ejercicio abusivo de derechos, aunque el desarrollo de este instituto 
luce franco en la doctrina francesa del siglo XX (Josserand, Saleilles), 
donde no faltaron detractores que señalaron que, en realidad, el 
derecho cesa donde el abuso comienza (Planiol). Sin embargo, la 
consagración de la teoría del abuso del derecho vino de la mano del 
principio de justicia y con la finalidad de evitar que este pudiera ser 
reconocido en abstracto, en las normas legales, desconsiderando el 
espíritu del derecho en sí y la realidad. El concepto fue así sintetizado 
en la máxima que expresa: "No todo lo lícito es honrado". 


En la doctrina, el abuso de derecho resultó muy controversial y, 
entre quienes admitieron su existencia, se postularon variados 
criterios acerca de su naturaleza jurídica, que pueden sintetizarse del 
siguiente modo: 


a) Teorías subjetivas: Centran su atención en la conducta del 
individuo. El acto es abusivo cuando se obra en forma dolosa o 
culposa, en perjuicio de otro. 


b) Teorías objetivas: Tienen en cuenta la finalidad del derecho, 
entendiéndose que un acto es abusivo si se exceden los límites 
de la norma jurídica. Dentro de estas posturas, algunos autores 
destacan el carácter relativo de los derechos; otros, la buena fe, 
la moral y las buenas costumbres, como reglas rectoras en 
la interpretación de las normas jurídicas; y otros, la importancia 
de mantener un equilibrio entre los distintos intereses de las 
personas y su transgresión, ante el ejercicio antisocial de los 
derechos. 


En las legislaciones modernas, el instituto ha sido consagrado bajo 
distintas formas. En algunos casos se requiere la existencia de la 
intención de dañar (Códigos alemán y austríaco); en otros, elementos 
de carácter objetivo (p. ej., el Código ruso ha propuesto un concepto 
funcional); y en otros, presupuestos de carácter mixto (p. ej., el 
Código español combinó el criterio subjetivo de la intención del autor, 
sumado a la finalidad de la norma y el principio de buena fe, como 
componentes objetivos). 


En nuestro medio, el abuso del derecho fue introducido en 
el Código Civil por la ley 17.711, mediante la siguiente fórmula "El 
ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una 
obligación legal no puede constituir como ilícito ningún acto. La ley 
no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerará tal al 
que contraríe los fines que aquella tuvo en mira al reconocerlos o al 
que exceda los límites impuestos por la buena fe, la moral y las 
buenas costumbres". Así conceptualizado, se le asignó el carácter de 
fuente de las obligaciones, aunque residual. 


En el Código unificado esta figura recibe el tratamiento de principio 
general del ejercicio de los derechos. Se conserva en esencia el 
concepto tradicional, en el sentido de que la ley no ampara el ejercicio 
abusivo de los derechos, definido este como aquel "...que contraría 
los fines del ordenamiento jurídico o el que excede los límites 
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres..." (art. 
10 Cód. Civ. y Com.). Sin embargo, tal caracterización evita asociar 
la figura a su sentido histórico (contrariamente al art. 1071Cód. Civil, 
conf. ley 17.711), propiciando su interpretación evolutiva y adaptada 
a las circunstancias sociales y ambientales, para juzgar si se ha 
hecho un uso irregular o abusivo de una prerrogativa legal 
(conf. Fundamentos, Cód. Civ. y Com.). Agrega la norma que "El juez 
debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo 
o de la situación jurídica abusiva y, si correspondiere, procurar la 
reposición al estado de hecho anterior y fijar una indemnización", 
para después hacer extensivas sus disposiciones al caso del abuso 
de una posición dominante (art. 11 Cód. Civ. y Com.), y asignarle un 
rol en situaciones especiales (p. ej., como causal de conclusión del 
derecho de retención —art. 2593 inc. f]—; para modificar los efectos 
del régimen de comunidad matrimonial —art. 480—). 


Dado su carácter de principio general de derecho, su estudio 
profundizado corresponde ahora —en esencia— a las obras sobre la 
parte general del derecho civil. 


Capítulo IV - Efectos de las obligaciones(1) 


|. INTRODUCCIÓN 


En este capítulo nos referimos a los efectos de las obligaciones, 
pensando en las distintas consecuencias jurídicas que la relación 
vincular entre acreedor y deudor supone. Estas se materializan en 
una serie de vías cuya finalidad es satisfacer el interés del 
acreedor —de un lado— y el ejercicio regular del deber y derecho al 
cumplimiento por parte del deudor de tal modo de alcanzar su 
liberación —de otro—. 


Al estudiar los efectos volvemos sobre el tema de la dinámica de la 
obligación, porque necesariamente valoramos si se ha cumplido con 
lo debido o bien si se ha producido un incumplimiento obligacional. 
El cumplimiento regular o normal de las obligaciones se traduce en 
el pago (Compagnucci de Caso), medio por el cual concluye la mayor 
parte de ellas. 


A pesar de ello, el Código de Vélez Sarsfield incluyó expresamente 
el pago como un modo de extinción de las obligaciones (arts. 724 y 
ss. Cód. Civil) y el Código unificado siguió igual criterio, razón por la 
cual en este trabajo analizamos el pago junto con los demás modos 
de extinción de las obligaciones, considerando en este apartado, 
otros efectos de la obligación. 


Como regla, cabe anticipar que las obligaciones no producen 
efectos, sino entre acreedor y deudor (conf. arts. 730 y 731 Cód. Civ. 
y Com.), incluyéndose en tal relación a los sucesores, a quienes la 
obligación se transmite (arts. 400, 1024, 1937 y concs. Cód. Civ. y 
Com.) y dentro del rol pasivo, a los auxiliares del deudor, en tanto el 
incumplimiento de las personas de las que este se sirve para la 
ejecución de la obligación se equipara al derivado del hecho propio 
del obligado (art. 732 Cód. Civ. y Com.). Por ello, su efecto es 
relativo, no pudiendo exigirse el cumplimiento de una obligación a un 
tercero extraño a ella, tampoco oponérsele sus efectos o de cualquier 
modo perjudicarlo. 


Pero, veremos que existen algunas obligaciones que pueden 
atribuir derechos a terceros (p. ej., los contratos entre organizaciones 
prestadoras de servicios de salud y sus prestadores profesionales 


suponen beneficios para los terceros afiliados a aquellas), o bien 
comprometer prestaciones de terceros (p. ej., contratos entre tales 
organizaciones y sus afiliados, en los que se asume la obligación de 
prestación de servicios por centros médicos y profesionales ajenos al 
acuerdo). A su vez, si bien los terceros deben abstenerse de 
perturbar el ejercicio de los derechos derivados de una obligación, 
estos tienen la facultad de actuar en defensa de sus propios créditos, 
mediante acciones dirigidas a impugnar actos simulados oO 
fraudulentos u otras tendientes a suplir la inactividad de sus 
deudores, inmiscuyéndose así en negocios ajenos. Estas 
situaciones —entre otras— colocan de algún modo en crisis el citado 
carácter relativo de las obligaciones. 


Il. EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES CON RELACIÓN AL 
ACREEDOR 


Según afirmáramos, generalmente el deudor cumplirá con la 
obligación a su cargo mediante el pago, siendo este un efecto 
concreto, al que bien podemos reconocer como cumplimiento 
espontáneo. 


Ahora bien, si el deudor no cumple voluntariamente con la 
prestación, el acreedor cuenta con una serie de poderes destinados 
a obtener la satisfacción de su crédito, que la ley regula en el art. 
730 Cód. Civ. y Com. Analizaremos seguidamente dicha norma y sus 
supuestos, no sin antes aclarar que también existen ciertos recursos 
que tienden a proteger la integridad del patrimonio del deudor, de tal 
modo de contribuir aunque sea indirectamente a la satisfacción del 
interés del acreedor, que la doctrina suele denominar "auxiliares", a 
los que dedicaremos un capítulo separado (sobre "protección del 
crédito"), dada su trascendencia para la real efectivización de las 
obligaciones y su minuciosa regulación legal. 


2.1. Cumplimiento forzado 


Ante el incumplimiento espontáneo por parte del deudor, el 
acreedor tiene derecho a "...emplear los medios legales para que el 
deudor le procure aquello a que se ha obligado" (art. 730 inc. a] Cód. 
Civ. y Com.). Estos involucran esencialmente el ejercicio de acciones 


judiciales, no pudiendo el acreedor hacer justicia por mano propia. 
Luego de su trámite, se dictará una sentencia que, de ser favorable 
al acreedor, le permitirá contar con el auxilio de la fuerza pública para 
lograr el cumplimiento de la obligación. 


El cumplimiento forzado tiende a materializar lo debido in natura o 
en especie, es decir, tal como la obligación fuera originariamente 
concebida, o bien procurando exactamente el objeto debido. Este tipo 
de cumplimiento compete tanto las obligaciones de origen 
contractual, como extracontractual. Ello es así, no solo en función de 
la unificación de ambos regímenes en el Código vigente, sino porque 
las normas referidas a los efectos son generales y aplicables a 
cualquier tipo de obligación. 


Ahora bien, la posibilidad de recurrir al cumplimiento forzado tiene 
sus límites, variables según el tipo de obligación comprometida. En 
el caso de obligaciones de dar, tal cumplimiento solo será factible si 
la cosa: 


a) existe, efectivamente, de tal modo que sea factible su entrega; 


b) está en posesión del deudor, ya que, de encontrarse en poder 
de un tercero, será un juez y no el propio acreedor quien deberá 
determinar quién tiene un mejor derecho sobre ella; y 


c) forma parte del patrimonio del deudor, ya que, por regla, no 
podrá el acreedor sin más agredir el patrimonio de un tercero por 
el crédito que tiene frente a su deudor. 


En este sentido, por ejemplo, resulta legítimo el lanzamiento por la 
fuerza pública en casos de desalojo por incumplimiento (conf. art. 
686 Cód. Proc. Civ. y Com.); también los embargos trabados sobre 
bienes muebles e inmuebles (conf. arts. 209 y concs. Cód. Proc. Civ. 
y Com.) y el secuestro de cosas muebles o semovientes (conf. art. 
221 Cód. Proc. Civ. y Com.). Se entiende que tales medidas no 
atentan contra la libertad del deudor y tienden a disuadirlo de su obrar 
injusto y de su rechazo al cumplimiento de la obligación. 


Distinto es el caso de las obligaciones de hacer y de no hacer, que 
si bien admiten la ejecución forzada para el cumplimiento específico 
en los términos de los arts. 777 y 778 Cód. Civ. y Com., tienen por 
límite la violencia en la persona del deudor, por cuestiones que hacen 
al respeto de su autonomía decisoria y dignidad (conf. arts. 51, 1720 
y concs. Cód. Civ. y Com.). Por ello, el acreedor solo podrá recurrir a 


esta vía de acción si el servicio, hecho o bien la abstención debidos 
resultan escindibles de la persona del deudor. Es así que —por 
ejemplo— no podrá forzarse al deudor a realizar una obra de arte, 
pero sí podrá otorgar el juez una escritura pública ante la negativa 
del deudor; y, en ciertos casos, podrá destruirse lo construido 
transgrediendo una obligación. 


2.2. Cumplimiento por otro a costa del deudor 


Puede, a su vez, el acreedor procurarse la prestación debida por 
otra persona, a costa del deudor (art. 730 inc. b] Cód. Civ. y Com.), 
siendo, para él, otro tipo de cumplimiento en especie del objeto 
debido. 


El Código Civil y Comercial de la Nación no establece una 
obligación de procurar la autorización judicial previa a la sustitución 
del deudor por un tercero, en el cumplimiento de la prestación debida. 
En el pasado y con base en el art. 630 del Código de Vélez Sarsfield, 
la doctrina interpretaba que tal autorización judicial era necesaria, de 
tal modo de evitar la justicia por mano propia (Llambías), aunque se 
admitía su dispensa en supuestos de urgencia. 


Con base en la experiencia habida sobre el tema, si la naturaleza 
de la obligación y el tiempo razonable para su cumplimiento sugieren 
que no se justifica el inicio de un proceso judicial para obtener tal 
autorización, pensamos que podrá el acreedor  interpelar 
directamente al deudor, con expresa referencia a la decisión de optar 
por el cumplimiento de un tercero a costa suya, en caso de continuar 
este con su actitud remisa. Es que con tales recaudos, no existiendo 
una norma legal que exija aprobación del recurso bajo estudio por un 
tribunal y en el actual escenario de extensa judicialización de las 
relaciones humanas, el procedimiento de interpelación extrajudicial 
luce suficiente. Y, en todo caso, luego podrá discutirse judicialmente 
si el importe de la erogación realizada por el acreedor en pago al 
tercero fue adecuado a la prestación debida, definiendo un tribunal 
cuánto debe el deudor reintegrar. La obtención de distintos 
presupuestos referidos al valor de la cosa o del servicio a prestar, 
antes de la efectiva contratación con el tercero, sin duda podrá 
resultar de interés para demostrar la justicia del reembolso luego 
pretendido. 


Este derecho no podrá ser ejercido cuando la prestación consista 
en dar una cosa cierta, específica, que se encuentra en el patrimonio 
del deudor, si este se resiste al cumplimiento. En cambio, bien podrá 
optar el acreedor por esta vía cuando se trate de obligaciones de 
género (conf. arts. 762 y 763 Cód. Civ. y Com.) o de dar sumas de 
dinero (arts. 765 a 772 Cód. Civ. y Com.). Nada obsta para que el 
interés del acreedor resulte satisfecho mediante la entrega de las 
cosas o los fondos por un tercero, a costa del deudor. 


Cuando se trate de obligaciones de hacer, el hecho o servicio podrá 
ser prestado por otro, en tanto no hubieren sido consideradas las 
condiciones o aptitudes especiales del deudor al contraerse la 
obligación (p. ej., podrá ejecutar un tercero a costa del deudor la 
pintura de una pared, no así la pintura de un cuadro). 


Por último, no es factible la ejecución por otro de una obligación de 
no hacer, porque hace a la esencia de estas obligaciones la 
contención por parte del propio deudor. En otros términos: en tanto 
el deudor persista en el desarrollo de la actividad prohibida, nada le 
significará al acreedor la abstención por parte de un tercero. 


2.3. Indemnización por parte del deudor 


La ley también dispone que el acreedor tiene derecho a obtener del 
deudor las indemnizaciones correspondientes (art. 730 inc. c] Cód. 
Civ. y Com.). Se trata de un supuesto de satisfacción del crédito por 
equivalente o por un sucedáneo, que sustituye la prestación original 
mediante el contravalor dinerario o íd quod interest y, por ello, la 
doctrina suele referirse a este caso como un efecto anormal de las 
obligaciones. 


Se ha discutido si la indemnización significa una obligación distinta 
de la originaria (Alterini - Ameal - López Cabana), una obligación 
subsidiaria (Llambías) o bien la misma obligación, pero mudada de 
objeto (Bueres). A su vez, ha tenido gran interés práctico la discusión 
acerca de si el acreedor puede optar por el cumplimiento en especie 
o por la indemnización, o bien si solo ante la imposibilidad de 
cumplimiento in natura, le asiste tal facultad. Esta cuestión tiene 
especial interés en el caso de obligaciones nacidas del 
incumplimiento contractual, ya que, en aquellas derivadas de los 
ilícitos, lo habitual es que resulte imposible la reposición de las cosas 


a su estado anterior (prevista en el art. 1740 Cód. Civ. y Com.), 
imponiéndose la indemnización. 


Actualmente, la posibilidad de opción entre el cumplimiento en 
especie o la indemnización surge de la ley (art. 730 Cód. Civ. y Com.) 
y este criterio tiene el apoyo de muy destacada doctrina moderna, 
con sustento en el respeto por el interés del acreedor (Pizarro - 
Vallespinos). Así las cosas, puede afirmarse que en las obligaciones 
contractuales, al ser debida una prestación específica, se produce un 
desdoblamiento: ante el incumplimiento del deudor, el acreedor 
puede procurar tal prestación específica o bien requerir la 
indemnización. En cambio, en las obligaciones nacidas de los hechos 
ilícitos, por lo general, la indemnización aparece como el único 
contenido posible. Tal diferencia en materia de efectos persiste a 
pesar de haberse unificado la regulación de los aspectos 
sustanciales de una y otra categoría. 


III. EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES CON RELACIÓN AL DEUDOR 


Si bien el deudor es el sujeto pasivo de la obligación y como tal 
debe cumplir, también le asiste un derecho a ello, de tal modo de 
obtener la liberación correspondiente. En este sentido, surge del art. 
731 Cód. Civ. y Com. que "El cumplimiento exacto de la obligación 
confiere al deudor el derecho a obtener la liberación y el de rechazar 
las acciones del acreedor". 


Así las cosas, el efecto principal de la obligación con relación al 
deudor consiste en que el pago total y oportuno extingue la obligación 
con todos sus accesorios, liberándolo y adquiriendo él un derecho a 
repeler cualquier acción que el acreedor pueda dirigirle en virtud de 
la obligación extinguida. 


Pero, a su vez, el deudor tiene derecho a recibir la cooperación del 
acreedor cuando resulta necesaria para el cumplimiento, pudiendo 
este último incurrir en mora si se rehúsa injustificadamente a recibir 
el pago (conf. art. 886 Cód. Civ. y Com.). A su vez, luego de la 
constitución en mora del acreedor, pero asimismo ante la 
incertidumbre sobre quién cumple tal rol y ante la imposibilidad de 
realizar un pago válido y seguro por una causa que no le es imputable 
al deudor, este tiene derecho a realizar un pago por consignación 
(conf. art. 904 Cód. Civ. y Com.). 


IV. LÍMITES ALA CONDENA EN COSTAS EN LA ACCIÓN POR 
INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN 


El Código Civil y Comercial de la Nación incluye una disposición 
pensada para alivianar el costo económico derivado de las acciones 
de incumplimiento, al imponerles un límite en materia de costas. En 
tal sentido, expresa: "Si el incumplimiento de la obligación, cualquiera 
sea su fuente, deriva en litigio judicial o arbitral, la responsabilidad 
por el pago de las costas, incluidos los honorarios profesionales, de 
todo tipo, allí devengados y correspondientes a la primera o única 
instancia, no debe exceder del veinticinco por ciento del monto de la 
sentencia, laudo, transacción o instrumento que ponga fin al 
diferendo. Si las regulaciones de honorarios practicadas conforme a 
las leyes arancelarias o usos locales, correspondientes a todas las 
profesiones y especialidades, superan dicho porcentaje, el juez debe 
proceder a prorratear los montos entre los beneficiarios. Para el 
cómputo del porcentaje indicado, no se debe tener en cuenta el 
monto de los honorarios de los profesionales que han representado, 
patrocinado o asistido a la parte condenada en costas" (art. 730 in 
fine Cód. Civ. y Com.). 


La norma reproduce casi textualmente el art. 505 del Cód. Civil de 
Vélez Sarsfield reformado por la ley 24.432, que fuera introducido en 
nuestro derecho, al advertirse que los gastos judiciales podían no 
guardar proporción con el monto de la deuda, generando una carga 
excesiva para los deudores de obligaciones. Esta disposición fue 
criticada por cierta doctrina, al considerar que invadía las 
competencias de las jurisdicciones locales modificando su legislación 
arancelaria; pero evidentemente se conservó al valorarse sus 
efectos, en términos de mantener un equilibrio entre el monto 
comprometido en el proceso judicial y los costos asociados a su 
tramitación. 


Para que resulte aplicable la norma bajo análisis, debe tratarse de 
un juicio contradictorio, no aplicándose la reducción de costas a 
procesos voluntarios, donde las partes actúan de común acuerdo y 
solo requieren la intervención del juez para consolidar una situación 
jurídica. Tampoco se aplica a las demandas por división de 
condominio, por usucapión o cualquier pretensión que no derive 
estrictamente de una situación de incumplimiento. Se entiende, 


además, que el precepto se aplica tanto al proceso arbitral 
propiamente dicho, como al juicio de amigables componedores (p. 
ej., conf. arts. 736, 766 y 772 Cód. Proc. Civ. y Com.). 


A su vez, se ha interpretado que al ser el incumplimiento 
obligacional un requisito previsto por la norma, el tope no se aplica 
ante el rechazo de la demanda, al menos en cuanto implique que no 
hubo incumplimiento. Tampoco debiera aplicarse este límite en el 
caso de incumplimientos dolosos, de tal modo de no premiar las 
conductas deliberadas y, a su vez, disuadir a los responsables de 
ellas. En cambio, el tope sí se aplica cuando el pleito termina por otro 
tipo de contingencias, como por caducidad de la instancia. 


Conforme a la ley y a su interpretación por la jurisprudencia, se 
observa, además: 


1) El tope se aplica sobre la sentencia, laudo, transacción o 
instrumento que ponga fin al diferendo, incluidos sus 
accesorios(2), sin importar el monto reclamado. 


2) Se refiere exclusivamente a los honorarios de la primera o única 
instancia(3). 


3) Se discute si el límite debe abarcar los incidentes o solo el 
proceso principal. 


4) No se incluyen en el límite los honorarios de los profesionales 
representantes, patrocinantes o asistentes del condenado en 
costas(4). 


5) Desde el punto de vista procesal, el tope legal de 
responsabilidad por las costas puede ser considerado al tiempo 


de regularse los honorarios o al tiempo de la ejecución de las 
regulaciones que no hayan contemplado tal restricción(5). 


V. Sanciones conminatorias(astreintes) 


5.1. Consideraciones esenciales 


Las sanciones conminatorias se relacionan con el cumplimiento 
específico de la obligación, significando un medio de compulsión del 
deudor; por ello, las tratamos en este capítulo. Suele hacerse 
referencia a esta figura bajo la denominación de astreintes, sobre la 
base de una creación de la jurisprudencia francesa. A su respecto, 
se ha dicho que constituyen un moderno sustituto de la antigua 
prisión por deudas. 


Estas sanciones promueven el respeto y el cumplimiento de las 
decisiones de los magistrados, en tanto suponen penas acumulativas 
de carácter económico, susceptibles de aumentar en forma 
indefinida, con las que se procura vencer la resistencia de quien 
permanece en situación de inejecución. En este sentido, el Código 
unificado autoriza a los jueces a "...imponer en beneficio del titular del 
derecho, condenaciones conminatorias de carácter pecuniario a 
quienes no cumplen deberes jurídicos impuestos en una resolución 
judicial..." (art. 804 Cód. Civ. y Com. —antes, en sentido similar, art. 
666 bisCód. Civil, ley 17.711—). Así las cosas, se ha mantenido la 
regulación de este instituto junto al de la cláusula penal, en la medida 
en que ambas figuras, de alguna manera, tienden a inducir al deudor 
al cumplimiento: la cláusula penal, mediante la anticipación 
convenida de una multa por los daños y perjuicios, para el caso de 
incumplimiento; y las condenaciones conminatorias, mediante la 
imposición judicial de una pena, para el caso de falta de acatamiento 
de la sentencia por parte de un deudor contumaz. 


Si bien las sanciones conminatorias se aplican a los deudores 
renuentes en general, imponiéndose también a los titulares de 
derechos no obligacionales ante el incumplimiento de la resolución 
de un tribunal, el Código Civil y Comercial de la Nación prevé una 
excepción para el caso de las autoridades públicas: en su caso, la 
inobservancia de los mandatos judiciales se rige por las normas 
propias del derecho administrativo (art. 804 Cód. Civ. y Com. in fine). 


Su aplicación cesa cuando el deudor las paga o bien el tribunal las 
deja sin efecto. Pero, asimismo, pueden considerarse obligaciones 
accesorias impuestas al deudor y por ello, también cesan con la 
extinción de la obligación principal (conf. art. 857 Cód. Civ. y Com.), 
sea por cumplimiento de la condena o por otro modo extintivo. 


Entre muy variados casos, se han aplicado astreintes ante la 
reticencia frente a decisiones judiciales que ordenaron acompañar al 
proceso las constancias sobre la registración laboral y el certificado 
de trabajo de un empleado(7), las actuaciones administrativas 


requeridas(8) y ante la falta de cumplimiento de la orden de un 
tribunal de limpiar y desagotar sectores donde el agua se hallaba 
estancada, en un centro educativo(9). 


5.2. Caracteres 
Las astreintes presentan los siguientes rasgos propios: 


a) Carácter conminatorio: Suponen una especie de apremio para 
el cumplimiento de los mandatos judiciales, de allí que no 
dependen en principio de los daños sufridos por el acreedor, 
pudiendo aplicarse ante el incumplimiento de deberes sin 
contenido patrimonial (p. ej., ante el incumplimiento del régimen 
de visitas a los hijos). 


b) Carácter pecuniario: En nuestro derecho, solo pueden consistir 
en una suma de dinero. 


c) Provisionalidad: Pueden ser dejadas sin efecto o reajustadas, si 
el deudor desiste de su resistencia y justifica total o parcialmente 
su proceder, no habiendo cosa juzgada a su respecto. Pueden, 
incluso, dejarse sin efecto luego de admitidas, debiendo en su 
caso devolverlas el acreedor, por haber cesado la causa para su 
conservación. 


d) Discrecionalidad: Su aplicación y alcances dependen del 
prudente arbitrio judicial, a ejercerse teniendo en cuenta las 
circunstancias y finalidad de la medida. 


e) Ejecutabilidad: Pueden hacerse efectivas sobre el patrimonio del 
deudor, siendo que una vez firme la sentencia que las impone, 
corresponde su materialización mediante el procedimiento de 
ejecución de sentencias. 


5.3. Graduación 


La ley también establece que "...Las condenas se deben graduar 
en proporción al caudal económico de quien debe satisfacerlas y 
pueden ser dejadas sin efecto o reajustadas si aquel desiste de su 


resistencia y justifica total o parcialmente su proceder...” (conf. art. 
804 Cód. Civ. y Com.). 


Es así que quedan supeditadas al arbitrio judicial, no solo en cuanto 
a su efectiva aplicación, sino en cuanto a su monto. Pero, según 
surge de la ley, en su estimación debe considerarse el caudal 
económico de quien debe satisfacerlas y beneficiar al titular del 
derecho. No se imponen límites en cuanto a las comprobaciones 
correspondientes, resultando de interés para su fijación las 
presunciones judiciales. 


5.4. Relación con la indemnización por daños y perjuicios 


El sentido y finalidad de estas figuras es bien diverso: mientras las 
condenaciones conminatorias promueven el cumplimiento de las 
decisiones judiciales y se aplican con la finalidad de presionar 
económica y psicológicamente a quien se resiste a dicho 
cumplimiento; la indemnización por daños persigue la reparación de 
los perjuicios sufridos por una persona, mediante un sucedáneo que 
como mínimo permita paliar el menoscabo. 


A pesar de tal diversidad, se ha discutido extensamente en nuestra 
doctrina si pueden acumularse las astreintes con la indemnización de 
los daños y perjuicios. Por la negativa, se ha inclinado una gran parte 
de la doctrina clásica, temiendo la producción de un enriquecimiento 
sin causa por parte del beneficiario de tales conceptos (Llambías, 
Cazeaux - Trigo Represas). Sin embargo, desde otra posición se 
admite la posibilidad de acumulación del monto destinado a la 
reparación de los daños sufridos, con aquel derivado del castigo por 
la renuencia a cumplir una orden judicial, por responder a causas 
diferentes, que justifican el desplazamiento patrimonial en uno y otro 
caso y en función de la entidad propia e independencia de cada una 
de esas figuras (Ameal, Pizarro - Vallespinos). 


Capítulo V - Protección jurídica del crédito(1) 


|. INTRODUCCIÓN 


Hasta ahora hemos analizado cuestiones que hacen a aspectos 
estructurales de la obligación, a su nacimiento, su prueba, etc. 
Veremos, luego, cómo las obligaciones se transmiten y extinguen, 
entre otras cuestiones. Pero, resulta fundamental estudiar cómo se 
protege el crédito y cuáles son las herramientas que el ordenamiento 
jurídico asigna al acreedor de tal modo que este alcance la 
satisfacción de su interés, cumpliéndose con la finalidad del vínculo 
obligacional. Pues, si no hay amparo del crédito, los demás aspectos 
estudiados pueden quedar dentro del ámbito de la teoría. 


En este sentido, seguidamente nos referiremos a las facultades 
que tiene el acreedor para resguardar y efectivizar sus derechos, 
temas cuya regulación aparece en diversos cuerpos normativos, que 
competen tanto al derecho de fondo, como procesal. Estas facultades 
comprenden medios preventivos de actuación y formas de ejecución 
directas e indirectas, a las que se han aplicado modificaciones 
relevantes en los últimos tiempos. 


Cabe comentar que la protección jurídica del crédito ha recibido 
diversas denominaciones en la doctrina: "Efectos anormales de las 
obligaciones" (Llambías, Salvat); "Efectos auxiliares", por oposición 
a los efectos normales o principales que de ellas derivan (Alterini - 
Ameal - López Cabana; Silvestre - Marino - Maglio - Burgos); 
"Derechos del acreedor sobre el patrimonio del deudor" (Cazeaux - 
Trigo Represas, Borda) y, asimismo, "Tutela del crédito" 
(Compagnucci de Caso). Preferimos este último nombre, por su 
amplitud y connotación positiva, aunque apelamos al vocablo 
"protección" por su ligazón exclusiva con la idea de resguardo del 
crédito. 


II. EL PATRIMONIO COMO GARANTÍA COMÚN DE LOS 
ACREEDORES. LÍMITES EN FUNCIÓN DE LOS NUEVOS DERECHOS 
RECONOCIDOS POR LA LEY 


Tradicionalmente se afirmó que el patrimonio era la garantía o 
prenda común de los acreedores, pues constituía la base necesaria 
para que el acreedor lograra hacer efectivo su crédito. En el Código 
Civil de Vélez Sarsfield, tal principio se observaba en el juego 
armónico de una serie de reglas e instituciones. Así, por ejemplo, 
lucía implícito al reconocerse al acreedor el derecho de emplear los 
medios legales para hacer que el deudor cumpliera lo debido; para 
procurar el cumplimiento por un tercero y obtener las 
indemnizaciones correspondientes de parte del deudor (art. 505); al 
admitirse el ejercicio de la acción de simulación (arts. 955 y ss.); la 
acción revocatoria o pauliana (arts. 961 y ss.), la acción subrogatoria 
aludida en el art. 1196; la acción de separación de patrimonios de 
los arts. 3443 a 3448 y, asimismo, al regularse el ejercicio del 
derecho de retención (arts. 3939 a 3946). 


En tal cuerpo de leyes el concepto de patrimonio tenía carácter 
netamente económico, pues, si bien se integraba con el conjunto de 
bienes de una persona (derechos reales y personales), el valor 
pecuniario de ellos hacía a su esencia (conf. art. 2312Cód. Civil y su 
nota). Dentro de esa concepción fundante, el codificador argentino 
no desconoció la existencia de ciertos derechos de la mayor 
importancia, cuyo origen se hallaba en el individuo mismo, como, por 
ejemplo, el derecho al honor, a la libertad y al cuerpo de la persona 
que, sin embargo, los excluyó expresamente de la categoría de 
bienes (conf. nota al art. 2312Cód. Civil). 


Los derechos esenciales para la legislación civil han sufrido 
grandes transformaciones a lo largo del tiempo: aquellos ligados al 
individuo mismo han sido regulados específicamente como 
"derechos personalísimos" en el ámbito privado y sin duda se 
identifican con aquellos que en el ámbito público y en la legislación 
fundamental se reconocen como "derechos humanos". La regulación 
patrimonialista del Código de Vélez Sarsfield evolucionó hacia una 
codificación preocupada por la protección de la persona humana y, 
en ese contexto, el Código Civil y Comercial de la Nación regula 
específicamente: 


a) Los derechos sobre los bienes que integran el patrimonio: se 
trata de derechos individuales, ahora normados en el título preliminar 
(arts. 15 y 16), en la parte general del derecho civil (arts. 225, 235), 
al disponerse sobre las obligaciones (en especial, en los arts. 736 a 
745) y sobre los derechos reales (arts. 1882 y ss.). 


b) Los derechos sobre el cuerpo humano y sus partes(2): también 
individuales; se afirma que estos no tienen valor comercial, sino 
afectivo, terapéutico, científico, humanitario o social y solo pueden 
ser disponibles por su titular siempre que se respete alguno de esos 
valores y según lo dispongan las leyes especiales (art. 17). Cabe 
interpretar que el cuerpo humano y sus partes son bienes 
extrapatrimoniales, asiento de los derechos personalísimos, 
susceptibles de disposición para satisfacer los valores señalados por 
la ley, aunque puedan tener repercusiones patrimoniales (p. ej., 
indemnizaciones de daños). Tales valores resultan ostensibles en 
casos de donaciones de órganos entre vivos, basadas en un vínculo 
familiar (art. 15, ley 24.193), primando el valor afectivo; en las 
donaciones presuntas de órganos cadavéricos y de sangre (art. 
62, ley 24.193, y ley 22.990), donde se destaca el valor terapéutico y 
social y en los exámenes del cuerpo luego del fallecimiento, 
denominados "necropsias", donde prevalece el interés científico. Así 
las cosas, por regla serían ajenos a la garantía común de los 
acreedores. 


El art. 17 Cód. Civ. y Com. se erige frente a las posturas hoy día 
en conflicto en el derecho comparado que, de un lado, admiten la 
abierta valorización económica de estos bienes y, de otro, 
promueven la inviolabilidad del cuerpo humano y la nulidad de los 
contratos que tengan como finalidad conferir un valor patrimonial a 
este o a sus partes [Bergel(3)] (conf. arts. 16.1, 16.5, Cód. Civil de 
Francia, conf. ley 94-653 del 29/7/1994, entre otros). Y la solución de 
nuestro Código bien podría funcionar como límite, de tal modo que 
las partes separadas del cuerpo no puedan ser fácilmente 
apropiadas, patentadas y comercializadas ante los avances 
científicos y tecnológicos que resignifican su "utilidad". 


c) Los derechos de las comunidades indígenas reconocidas: a 
quienes se les atribuye un derecho a la posesión y a la propiedad 
comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas 
otras aptas y suficientes para el desarrollo humano, según lo 
establezca la ley y en los términos del art. 75 inc. 17 de la CN. Dada 
su naturaleza y particularidades, entendemos que los bienes sobre 
los que recaen estos derechos también son ajenos a la garantía de 
los acreedores. 


d) Los derechos de incidencia colectiva: se hallan previstos en 
los arts. 14, inc. b), 240 y 241 Cód. Civ. y Com., donde 
específicamente se veda todo uso abusivo de un derecho individual 


que pueda afectarlos. Los derechos de incidencia colectiva hacen al 
orden público tanto interno como internacional y tampoco integran la 
garantía común de los acreedores. Esta conclusión es coherente con 
el hecho de ejercerse estos frecuentemente sobre bienes públicos 
del Estado, que son inalienables, inembargables e imprescriptibles 
(conf. art. 237 Cód. Civ. y Com.). 


Surge de la descripción precedente que a pesar de regularse más 
precisamente ciertos derechos ya esbozados en la primera 
codificación y reconocerse otros que ni siquiera se concebían como 
tales en esos tiempos, no ha variado sustancialmente el concepto de 
patrimonio que asegura los créditos de los acreedores: se trata del 
conjunto de bienes de una persona, sobre los que se asientan sus 
derechos reales y personales. Es así que los acreedores tendrán un 
derecho al mantenimiento de la solvencia general del deudor, referida 
a tales bienes, sin poder controlar la actividad del deudor, en tanto 
este último obre de buena fe (Llambías); pero podrán realizar algunas 
acciones de tal modo de proteger sus respectivos créditos, según 
veremos más adelante. 


Por lo demás, el Código unificado ha puesto en palabras la función 
de garantía del crédito como principio general, en consonancia con 
el Proyecto 1998, en los siguientes términos: "Garantía común. 
Todos los bienes del deudor están afectados al cumplimiento de sus 
obligaciones y constituyen la garantía común de sus acreedores, con 
excepción de aquellos que este Código o leyes especiales declaran 
inembargables o inejecutables", quedando incluidos los bienes 
presentes y futuros (art. 743 Cód. Civ. y Com.). Aclara, además, que 
"Los patrimonios especiales autorizados por la ley solo tienen por 
garantía los bienes que los integran" (art. 242 Cód. Civ. y Com.). 


Con base en esa idea fundamental y los límites precedentemente 
señalados, queda claro que los bienes que componen el patrimonio 
del deudor, en su faz activa, obran como resguardo de los créditos 
de los acreedores. Por esa razón, la legislación permite a estos exigir 
la venta judicial de tales bienes, aunque solo en la medida necesaria 
para satisfacer sus créditos (art. 743 Cód. Civ. y Com.); además de 
inmiscuirse en sus actos y hacer valer mejores derechos o retener 
cosas hasta que se haga efectivo su derecho patrimonial. De allí 
podemos inferir la existencia de medidas de conservación y otras de 
ejecución directa e indirecta. 


Sin embargo, según veremos, no todos los bienes del deudor son 
objeto de la garantía común de los acreedores. A su vez, no todos 


los acreedores concurren al cobro de sus créditos en un pie de 
igualdad. 


Por último, como novedad en nuestro derecho y según surge de 
los Fundamentos del Anteproyecto 2012, el Código unificado hizo 
explícito el carácter unitario de los principios que hacen a la 
protección jurídica del crédito, con independencia del carácter 
individual o colectivo de los procesos de ejecución. 


lll. BIENES EXCLUIDOS DE LA GARANTÍA COMÚN 


Según anticipáramos, el principio de acuerdo con el cual todos los 
bienes del deudor integran la garantía de los acreedores, no es 
absoluto. De hecho, la misma disposición que establece la regla, 
dispone que quedan exentos los bienes "que este Código o leyes 
especiales declaran inembargables o inejecutables” (art. 242 Cód. 
Civ. y Com.). 


En este sentido, más allá de los bienes detallados en el apartado 
precedente, quedan excluidos de la garantía común por razones 
generalmente humanitarias o de interés público (conf. art. 743 Cód. 
Civ. y Com.): 


a) Las ropas y muebles de uso indispensable del deudor, de su 
cónyuge o conviviente, y de sus hijos. 


b) Los instrumentos necesarios para el ejercicio personal de la 
profesión, arte u oficio del deudor. 


En ambos casos se trata de bienes indispensables para la vida del 
deudor, sea en su esfera personal, familiar, o bien laboral. Los 
supuestos involucrados tienen una arraigada tradición en nuestro 
derecho y se encuentran también previstos en otros cuerpos legales 
(p. ej., en el art. 219 Cód. Proc. Civ. y Com.). 


Tales categorías son dinámicas, ya que van variando a medida que 
evolucionan las prácticas sociales. Así, el televisor y, luego, la 
computadora fueron en sus inicios bienes que no se hallaban al 
alcance de cualquier persona, en algunos casos suntuarios. Pero, 
hoy en día, constituyen sin duda recursos comunes de acceso a la 
información, al esparcimiento o herramientas de trabajo, que en la 
medida en que cumplan con tales finalidades y respondan por su 


calidad y número a necesidades indispensables del deudor, bien 
podrán ser inembargables(4). 


c) Los sepulcros afectados a su destino, excepto que se reclame 
su precio de venta, construcción o reparación. 


Cabe aclarar que de acuerdo con el art. 2110 Cód. Civ. y Com., 
referido a cementerios privados son inembargables "...las parcelas 
exclusivas destinadas a sepultura...", salvo por "... los créditos 
provenientes del saldo de precio de compra y de construcción de 
sepulcros" y por "...las expensas, tasas, impuestos y contribuciones 
correspondientes a aquellas". Se trata de una disposición que amplía 
la garantía del crédito en estos supuestos especiales, en función del 
régimen de mantenimiento de estos espacios privados, que difiere 
del propio de los cementerios públicos(5). 


d) Los bienes afectados a cualquier religión reconocida por el 
Estado. 


Esta excepción se incorpora como novedad en el Código unificado 
y vale la pena reflexionar acerca de sus alcances. Concretamente, 
cabe preguntarse si cualquier bien de una comunidad religiosa 
reconocida, siempre que resulte subjetivamente valioso para sus 
integrantes y aunque no esté destinado a los rituales propios de tal 
comunidad, será inembargable, o bien si será necesario su previo 
registro en los términos de normas como ley 25.197 sobre el 
Régimen del Patrimonio Cultural, y de la ley 19.943 sobre Bienes 
Culturales u otra normativa especial aplicable. 


El tema ha sido ya discutido en nuestra jurisprudencia(6), 
observándose opiniones diversas, en la respuesta a interrogantes 
como si bastan las apreciaciones meramente subjetivas vinculadas 
al valor afectivo o histórico que la cosa pudiera significar para su 
tenedor, o bien si la protección legal depende del reconocimiento por 
el Estado del interés que el bien despierta en la sociedad. 


Pensamos que al existir mecanismos legales que permiten 
identificar qué bienes resultan afectados a fines religiosos, 
habilitando su registro y publicidad, deben estos ser respetados y 
aplicarse la excepción solo a bienes debidamente registrados, 
evitándose así abusos o situaciones de inequidad entre los distintos 
deudores y frente a los acreedores. 


e) Los derechos de usufructo, uso y habitación, así como las 
servidumbres prediales, que solo pueden ejecutarse en los términos 
de los arts. 2144, 2157 y 2178. 


Dado que estos derechos reales importan algún tipo de utilización 
O aprovechamiento de una cosa ajena, de por sí su ejecución por los 
acreedores del beneficiario presenta particularidades, con el fin de 
evitar que esta afecte al tercero dueño de la cosa (p. ej., nudo 
propietario). Pero, además, el ejercicio de los derechos en cuestión, 
en muchos casos se vincula al amparo de necesidades 
indispensables del beneficiario o su familia, de allí los límites 
previstos en las normas referidas. 


f) Las indemnizaciones que corresponden al deudor por daño moral 
y por daño material derivado de lesiones a su integridad psicofísica. 


Además del carácter alimentario que pueden presentar estas 
indemnizaciones, la excepción se justifica por cuanto se trata de 
conceptos que tienden a recomponer el estado psicofísico y espiritual 
previo al sufrimiento de la lesión, por quien fuera víctima de un daño. 
Al menos en forma teórica, admitir la agresión patrimonial de los 
acreedores sobre estas indemnizaciones, sería sinónimo de aceptar 
que el cuerpo o la psiquis humana pueden actuar como garantía del 
crédito de los acreedores. 


9) La indemnización por alimentos que corresponde al cónyuge, al 
conviviente y a los hijos con derecho alimentario, en caso de 
homicidio. 


Todo damnificado indirecto por un homicidio tiene derecho a ser 
indemnizado por el perjuicio patrimonial que demuestre haber 
sufrido, salvo que tal daño sea presumido por la ley, en cuyo caso 
dicha acreditación no es necesaria. El Código de Vélez Sarsfield 
establecía tal presunción para el caso de homicidio, en favor de la 
viuda e hijos del fallecido (art. 1084), considerándose que la 
indemnización comprendía todos los beneficios que los herederos 
forzosos habrían podido obtener con la actividad de la víctima 
durante su vida útil (arts. 1068, 1069, 1077, 1079 y concs. Cód. Civil). 
La citada reparación cuenta con carácter alimentario, de allí su 
inembargabilidad. El Código vigente hizo extensivo tal beneficio 
al conviviente, precisándose que corresponde a los hijos con derecho 
alimentario. 


h) Los demás bienes declarados inembargables o excluidos por 
otras leyes. 


Surge con toda claridad de este inciso que la enumeración 
precedente es meramente enunciativa. Es así que cabe agregar — 
entre otros casos de bienes inembargables—, los siguientes: 


— los bienes públicos del Estado (art. 238 Cód. Civ. y Com.). 
— los créditos alimentarios (art. 539 Cód. Civ. y Com.). 


— las jubilaciones y pensiones, con la salvedad de las cuotas de 
alimentos y litisexpensas (conf. art. 14, inc. c] de la ley 24.241). 


Finalmente, resulta loable la incorporación de una norma que 
establece, con relación a los bienes de los particulares afectados 
directamente a la prestación de un servicio público, que el poder de 
agresión de los acreedores no puede perjudicar la prestación del 
servicio (art. 243 Cód. Civ. y Com.). Se prioriza así el interés general, 
sin excluir el derecho al cobro de los acreedores, quienes deben 
colaborar con la implementación de medidas que respeten tal interés. 


IV. ACREEDORES COMUNES Y ACREEDORES CON DERECHO DE 
PREFERENCIA 


Todos los acreedores pueden ejecutar los bienes del deudor en 
posición igualitaria, excepto que exista una causa legal de 
preferencia (conf. art. 743 Cód. Civ. y Com.). Es así que se distingue 
entre los acreedores comunes, también llamados quirografarios y los 
acreedores privilegiados, que son aquellos a quienes la ley asigna 
algún tipo de prioridad para el cobro. 


A su vez, en ocasiones, para facilitar la obtención de un crédito, los 
obligados pactan el otorgamiento de garantías para el cobro, que 
pueden ser reales, es decir, afectar cosas inmuebles (como el 
derecho real de hipoteca), o muebles (como el derecho real de 
prenda). También pueden pactar el refuerzo del vínculo obligatorio 
mediante garantías personales, como las fianzas. 


La distinción es especialmente trascendente cuando el patrimonio 
del deudor resulta insuficiente para pagar a todos sus acreedores. En 
esos supuestos, los acreedores privilegiados podrán hacer valer su 


preferencia para el cobro (arts. 2573 Cód. Civ. y Com. y 246 ley 
24.522 y concs.), sea con relación al patrimonio global del deudor, o 
a determinados bienes. 


En cambio, los acreedores comunes concurrirán al cobro con 
posterioridad, y percibirán sus créditos en forma proporcional o a 
prorrata (art. 2581 Cód. Civ. y Com.), siendo que, si varios de ellos 
pretenden el cobro, siendo insuficiente el patrimonio del deudor al 
efecto, se atribuye prioridad al primer embargante (art. 745 Cód. Civ. 
y Com.). 


V. Privilegios(7) 


5.1. Introducción 


El tema de los privilegios ha sido desde siempre complejo, por la 
materia en sí y por cuanto han existido regulaciones a su respecto no 
solo en los Códigos Civiles y Comerciales, sino, asimismo, en las 
leyes de seguros, en la legislación laboral, en la normativa 
aeronáutica y en otras disposiciones especiales, además de su más 
relevante sistematización en las leyes de concursos y quiebras. De 
hecho, ante la necesidad de determinar qué acreedores podían 
efectivamente ver satistechos sus créditos y en qué medida, cuando 
se presentaba una situación de insuficiencia de bienes del deudor, 
era preciso determinar qué cuerpo de leyes resultaba aplicable y a 
qué tipo de privilegios debía darse prioridad, cuestiones que han 
generado disensos en nuestra doctrina. 


El régimen legal vigente con anterioridad a la entrada en vigencia 
del Código unificado generaba variadas controversias, en cuanto 
coexistía un régimen cuasi-cerrado de privilegios en materia 
concursal (conf. art. 239, ley 24.522) con otro propio del derecho 
común (conf. arts. 3878 y ss. del Cód. Civil). Por su parte, la doctrina 
era pacífica al proponer el tratamiento del tema en un único cuerpo 
orgánico, de tal modo de evitar un tratamiento diverso de la calidad 
de los créditos según las situaciones (Highton, Mariani de Vidal). 


El Código Civil y Comercial de la Nación mantiene la doble 
regulación y regímenes que guardan analogía para ambos tipos de 


ejecuciones (las individuales y las colectivas), intentando clarificar el 
tema de los privilegios. Cabe mencionar que las ejecuciones 
individuales suponen procedimientos judiciales dirigidos a la 
enajenación forzada de los bienes por parte de cada acreedor 
interesado en el cobro de su crédito; mientras que las ejecuciones 
colectivas suponen la acción de todos los acreedores en un concurso 
o en una quiebra, representados por el síndico designado por el 
Tribunal. Y, según se expresa en los Fundamentos del Anteproyecto 
de tal cuerpo legal, "de conformidad con la labor encomendada a esta 
Comisión, no le corresponde ocuparse de la Ley de Concursos, ni de 
la de Seguros, ni de la de la Navegación, ni de otros temas 
contenidos en leyes o regímenes especiales completos o cerrados. 
A los fines de encaminarse a la anhelada unificación, se ha partido 
del régimen de privilegios regulado en la Ley de Concursos, aun en 
la regulación de los créditos laborales, y sobre él se ha moldeado el 
destinado a las ejecuciones individuales, contemplando las debidas 
particularidades”. 


5.2. Aspectos esenciales 


El art. 2573 del Código unificado define el privilegio como "...la 
calidad que corresponde a un crédito de ser pagado con preferencia 
a otro...". Mejora así —pensamos— la fórmula del Código 
Civil originario, al referirse a esta figura como una verdadera "calidad" 
del crédito y toma postura frente a las demás posiciones doctrinarias 
que calificaban al privilegio como un "derecho real" (Segovia, Salvat), 
"un derecho personal" (Bibiloni, Compagnucci de Caso, Trigo 
Represas) y "un derecho subjetivo de carácter procesal" (Carnelutti). 


Los fundamentos de este instituto son múltiples y varían según los 
casos. Así, por ejemplo, los privilegios referidos a los créditos 
laborales, evidentemente se basan en el carácter alimentario del 
salario del trabajador; los vinculados a los créditos fiscales hacen al 
interés público y al financiamiento que el Estado necesita para la 
administración y garantía de servicios básicos a la comunidad, como 
la educación, la salud y la justicia. 


Esta figura cuenta con los siguientes caracteres distintivos: 


a) Origen legal: Su origen debe hallarse exclusivamente en la ley. 
Es así que el deudor no puede crear un derecho para que se 


pague a un acreedor con preferencia a otro, salvo en la forma 
que la ley lo establezca (conf. art. 2574 Cód. Civ. y Com.). De 
este modo, por ejemplo, el deudor podrá acordar el pago 
preferente a un acreedor con derecho real de hipoteca, siempre 
que dicha prioridad se refiera al inmueble hipotecado y que se 
cumplan todos los requisitos que la ley prevé a tal fin. 


b) Accesoriedad: Su existencia, régimen jurídico, eficacia y 
desarrollo funcional dependen de uno u otro modo, del crédito 
del cual resultan ser una calidad (conf. art. 856 Cód. Civ. y Com.). 
Por ello, si se extingue el crédito, se pierde el privilegio y, 
además, la transmisión del crédito incluye la de su privilegio (art. 
2576 Cód. Civ. y Com.). 


c) Indivisibilidad: Las vicisitudes que afectan al crédito y al objeto 
sobre el cual recae, no alteran el privilegio. Así, si disminuye el 
importe de tal crédito por cualquier causa o se extingue 
parcialmente el objeto sobre el cual se asienta, el privilegio se 
mantiene inmutable. En este sentido, el art. 2576 del Código 
unificado expresa: "Los privilegios son indivisibles en cuanto al 
asiento y en cuanto al crédito, independientemente de la 
divisibilidad del asiento o del crédito". 


d) Excepcionalidad: Como la regla es que todos los acreedores 
concurren al cobro de sus créditos en un pie de igualdad, 
percibiendo sus acreencias a prorrata si no existen activos 
suficientes, la circunstancia de tener un mejor derecho que los 
demás acreedores, constituye una excepción. En caso de duda 
debe considerarse que no hay privilegio, no siendo aplicables las 
reglas propias de la analogía. 


e) Son renunciables y postergables, salvo que se trate de 
privilegios de créditos laborales (art. 2575 Cód. Civ. y Com.): No 
hay obstáculo para que el acreedor renuncie a su facultad de 
cobro prioritario, derivada de la cualidad de su crédito, en un 
ámbito en que rige la autonomía de la voluntad. Así como el 
acreedor puede renunciar a su derecho al crédito, también puede 
abdicar de su posibilidad de cobro preferente. 


Asimismo, se admite que, por el pacto entre acreedor y deudor, se 
posterguen los derechos de cobro prioritario del acreedor con 
relación a otras deudas presentes o futuras, aplicándose en tal caso 
las reglas que surjan del acuerdo, que tendrán por límite los derechos 
de terceros. 


Sin embargo, no se acepta la renuncia y la postergación del crédito 
laboral. Ello es así pues rige el orden público en esta materia y no 
hay disponibilidad posible que pueda significar la renuncia a 
derechos respecto de los cuales existe una protección especial. Esta 
excepción resulta coherente con el contenido del art. 12 de la Ley de 
Contrato de Trabajo (ley 20.744, texto según 26.574), que expresa: 
"Será nula y sin valor toda convención de partes que suprima o 
reduzca los derechos previstos en esta ley, los estatutos 
profesionales, las convenciones colectivas oO los contratos 
individuales de trabajo, ya sea al tiempo de su celebración o de su 
ejecución, o del ejercicio de derechos provenientes de su extinción". 


5.3. Asientos del privilegio 


En la doctrina, existieron controversias con relación a cuál era el 
asiento principal de los privilegios: para la mayoría, estos recaían en 
el objeto sobre el cual el privilegio se ejercita, ya sea una cosa mueble 
o inmueble. Un sector minoritario consideraba que el asiento era el 
resultado económico de la subasta del bien o bienes sobre a los que 
afectaba. 


El texto legal vigente establece que puede ejercerse el privilegio 
mientras la cosa afectada permanezca en el patrimonio del deudor, 
excepto disposición legal en contrario y el supuesto de subrogación 
real legalmente admitido (conf. art. 2573 Cód. Civ. y Com.). Así las 
cosas, el principio general es que el asiento del privilegio es el bien 
mueble o inmueble sobre el cual este se ejercita (Iturbide). Pero 
interesa también establecer cuáles podrán ser los asientos 
secundarios del privilegio, en casos de subrogación real. Como regla, 
se interpreta que la citada disposición descarta el carácter 
reipersecutorio del privilegio y que este se traslada de pleno derecho 
sobre los importes que sustituyan los bienes sobre los que recae, sea 
por indemnización, precio o cualquier otro concepto que permita la 
subrogación real —en concordancia con lo dispuesto en el art. 
245 de laley 24.522— (Mariani de Vidal). Por excepción, se 
observan disposiciones legales que contemplen lo contrario, como en 
el caso de ciertos créditos laborales (art. 269, ley 20.744 de Contrato 
de Trabajo) y de los privilegios sobre buques (arts. 484, inc. c] y 491, 
de laley 20.094 de Navegación). Es así que, de las típicas 
características del derecho real, conocidas como ¡us preferendi e ¡us 


persequendi, el privilegio goza, en principio, solo de la primera 
(Padilla). 


Finalmente, cabe aclarar que los privilegios no pueden ejercerse 
sobre cosas inembargables (art. 2573 Cód. Civ. y Com. in fine), lo 
cual resulta lógico: mal podrá reconocerse una prioridad en el cobro, 
a materializarse sobre un bien que, en definitiva, no será susceptible 
de ejecución, por expresa disposición legal. 


5.4. Extensión de los privilegios 


Se ha discutido en la doctrina acerca de la medida de los 
privilegios, es decir, sobre cuáles eran sus límites, en referencia a si 
solo recaían sobre el capital adeudado o también sobre los intereses 
y otros accesorios. Con base en su carácter accesorio al crédito, se 
postuló la consagración de un criterio amplio, según el cual los 
privilegios debían recaer sobre el capital, sus intereses y sobre todos 
aquellos gastos ordinarios que debiera hacer el acreedor para ver 
satisfecho su crédito (Llambías, Trigo Represas). 


Pero, el principio general establecido en el Código Civil y Comercial 
de la Nación es que el privilegio solo comprende el capital y no se 
extiende a los intereses, ni a las costas, ni a otros accesorios del 
crédito, excepto disposición legal expresa en contrario (arts. 
2577 Cód. Civ. y Com. y 242 ley 24.522). Sin embargo, veremos más 
adelante que existen variadas excepciones a tal principio. En cuanto 
a las costas, cabe aclarar que lo dicho no implica que se suprima el 
privilegio de los hoy llamados "gastos de justicia" (art. 3900 y nota 
al art. 3879Cód. Civil), que siguen gozando de una situación 
preferente respecto del crédito que han beneficiado (Mariani de 
Vidal). 


A su vez, con relación a la extensión temporal del privilegio, el art. 
2578 Cód. Civ. y Com. dispone que "si se concede un privilegio en 
relación con un determinado lapso, este se cuenta retroactivamente 
desde el reclamo judicial, excepto disposición legal en contrario". Tal 
criterio se aplica por ejemplo al privilegio de las remuneraciones 
debidas al trabajador por seis meses, conf. art. 2582, inc. b), Cód. 
Civ. y Com. 


5.5. Extinción 


El privilegio se extingue cuando concluye el crédito, siguiendo la 
regla de la accesoriedad (conf. arts. 856 y 857 Cód. Civ. y Com.). Sin 
embargo, en ocasiones puede terminarse solo el privilegio y 
permanecer vigente el crédito principal, como en los casos de 
renuncia al privilegio (art. 2575 Cód. Civ. y Com.); asimismo, cuando 
se pierde la cosa sobre la cual recae el privilegio y cuando el acreedor 
resulta adquirente de aquella cosa. 


5.6. Clasificación 


5.6.1. Reglas generales 


El sistema de privilegios del Código Civil y Comercial de la Nación 
luce más sencillo y ordenado que el vigente con anterioridad. Se 
inicia su tratamiento disponiéndose que, en el caso de procesos 
universales, los privilegios se rigen por la ley aplicable a los 
concursos, exista o no cesación de pagos (art. 2579 Cód. Civ. y 
Com.). Este criterio se ha aplicado pacíficamente a lo largo del 
tiempo, pero ahora se hace explícito en la ley, dando coherencia al 
sistema. Y es así que también se aplica este régimen a los procesos 
sucesorios, cuando debe establecerse el orden para el cobro de los 
acreedores. 


Asimismo, se dispone que los privilegios generales, que son 
aquellos que recaen sobre el conjunto de bienes del deudor, solo 
pueden ser invocados en los procesos universales, aplicándose 
también a ellos la ley concursal (art. 2580 Cód. Civ. y Com.). 


A su vez —según comentáramos— se regula la situación de los 
acreedores quirografarios o comunes, a cuyo respecto se establece 
que cobran a prorrata entre sí, es decir, en proporción a sus 
respectivos créditos (art. 2581 Cód. Civ. y Com.). 


Es así que el Código unificado regula detalladamente solo los 
privilegios especiales, que son los que se refieren a cosas 
determinadas del patrimonio del deudor (Tít. II, "De los privilegios”, 
del Libro VI), pues, mientras el deudor tenga bienes suficientes para 


hacer frente a sus deudas, no hay razón para que el acreedor haga 
valer su privilegio sobre todo el patrimonio de aquel o pretenda 
obstaculizar la ejecución que otro acreedor haga de un bien 
determinado de tal patrimonio. 


5.6.2. Clasificación de la Ley de Concursos (LCQ 24.522) 
En líneas generales, esta ley distingue los siguientes casos: 


1) Acreedores de la masa o también llamados "acreedores del 
concurso" (art. 240): Son aquellos que han realizado tareas a 
favor de todos los acreedores, consistentes en la conservación, 
administración y liquidación de los bienes del concursado. 
Poseen como característica la prioridad de cobro con relación a 
los demás créditos contra el deudor, salvo que estos tengan 
privilegio especial. Asimismo, pueden percibirse cuando se 
tornan exigibles, sin necesidad de verificación, cobrándose a 
prorrata ante la insuficiencia de bienes para satisfacerlos. 
Constituyen ejemplos de esta categoría, los honorarios del 
síndico y los gastos de liquidación del activo. 


2) Acreedores con privilegio especial (art. 241): Se incluyen los 
gastos hechos para la construcción, mejora o conservación de 
una cosa mientras esté en poder del concursado; los créditos 
laborales de los últimos seis meses y los debidos por 
indemnizaciones de accidentes de trabajo, despido u otra causa; 
los impuestos y tasas sobre determinados bienes; los créditos 
con garantía real; los que corresponden a debentures u 
obligaciones especiales y los del retenedor. También se incluyen 
en esta categoría aquellos créditos que surgen de lo dispuesto 
en el Código Aeronáutico (17.285), en la Ley de Navegación 
(20.094), de Entidades Financieras (21.526) y de Seguros 
(17.418). 


3) Acreedores con privilegio general (art. 246): comprenden, 
a) aquellas sumas que se adeudan a los trabajadores por salarios 
y subsidios familiares de los últimos seis meses y las demás 
indemnizaciones que les pudieren corresponder; 


b) el capital adeudado por el sistema de seguridad social; 


Cc) si el concursado es una persona física: los gastos funerarios; 
los gastos de última enfermedad durante los últimos seis 
meses de vida; además de los alimentos y alojamientos de los 
seis meses anteriores al concurso; 


d) el capital por impuestos y tasas que se adeuden al Fisco. 


e) el capital por facturas de crédito aceptadas, con límites 
precisos. 


5.6.3. Clasificación de los privilegios especiales en el 
Código unificado 


El art. 2582 Cód. Civ. y Com. enumera los privilegios especiales, 
en forma armónica con elart. 241ley 24.522 de Concursos y 
Quiebras. A tal fin, ha eliminado algunos de los privilegios previstos 
en el Código Civil de Vélez Sarsfield (p. ej., el del vendedor de 
inmuebles, el del locador), no así, al menos genéricamente, los 
previstos por las leyes especiales. En este sentido, cabe interpretar 
que tienen privilegio especial: 


a) Los gastos hechos para la construcción, mejora o conservación 
de una cosa, sobre esta. Se reconoce una prioridad para el cobro 
en estos casos, en la medida en que los actos en cuestión 
beneficiarán a la masa de acreedores por el valor incorporado a 
la cosa mueble o inmueble, o bien por la desvalorización evitada. 
Si bien la norma no se refiere específicamente a las expensas 
comunes en la propiedad horizontal, la doctrina ha entendido que 
también incluye los créditos por expensas en los conjuntos 
inmobiliarios propiamente dichos, como clubes de campo, barrios 
cerrados o privados, parques industriales, empresariales oO 
náuticos y cualquier otro emprendimiento urbanístico 
independientemente de su destino, aún no sujetos al régimen de 
propiedad horizontal; los tiempos compartidos y los cementerios 
privados —conf. arts. 2075, 2101, 2112 y concs. Cód. Civ. y 
Com.— (Mariani de Vidal). 


b) los créditos por remuneraciones debidas al trabajador por seis 
(6) meses y los provenientes de indemnizaciones por accidentes 
de trabajo, antigúedad o despido, falta de preaviso y fondo de 
desempleo, sobre las mercaderías, materias primas y 


maquinarias que, siendo de propiedad del deudor, se encuentren 
en el establecimiento donde presta sus servicios o que sirven 
para su explotación. Cuando se trata de dependientes ocupados 
por el propietario en la edificación, reconstrucción o reparación 
de inmuebles, el privilegio recae sobre estos (conf. art. 241, inc. 
2* de la ley 24.522); 


c) Los impuestos, tasas y contribuciones de mejoras que se aplican 
particularmente a determinados bienes, sobre estos (conf. art. 
241 inc. 39, ley 24.522, aunque esta disposición solo se refiere a 
impuestos y tasas); 


d) Lo adeudado al retenedor por razón de la cosa retenida, sobre 
esta o sobre las sumas depositadas o seguridades constituidas 
para liberarla (conf. art. 241 inc. 5%, ley 24.522); 


e) Los créditos garantizados con hipoteca, anticresis, prenda con o 
sin desplazamiento, warrant y los correspondientes a debentures 
y obligaciones negociables con garantía especial o flotante (conf. 
art. 241 inc. 4%, ley 24.522, aunque esta disposición no incluye al 
acreedor anticresista); 


f) Los privilegios establecidos en la Ley de Navegación, el Código 
Aeronáutico, la Ley de Entidades Financieras, la Ley de Seguros 
y el Código de Minería(conf. art. 241 inc. 6% LCQ 245.22). 


Ahora bien, sobre las citadas categorías, y según en parte 
anticipáramos, se aplican las reglas siguientes: 


1. Extensión (art. 2583 Cód. Civ. y Com.): Los privilegios especiales 
se extienden exclusivamente al capital del crédito, como regla 
general. Excepcionalmente, se extienden a: 


a) Los intereses, por dos años contados a partir de la mora, en el 
caso de créditos laborales mencionados en el inc. b) del art. 
2582 (conf. art. 274LCT y con el art. 242, inc. 1*ley 24.522 de 
Concursos); 


b) Los intereses por los dos años anteriores a la ejecución y otros 
que corran durante el juicio en los casos de créditos con 
garantía real y otras especiales, previstas en el inc. e) del art. 
2582 Cód. Civ. y Com.; 


Cc) Las costas correspondientes a los créditos enumerados en las 
disposiciones precedentes y en el art. 242, inc. 2?) ley 24.522; 


d) Los conceptos previstos en las normas especiales, en el 
supuesto de los créditos mencionados en el inc. f) del art. 
2582. 


2. Subrogación real (art. 2584 Cód. Civ. y Com.): Se aplica 
plenamente a estos supuestos. Así las cosas, "el privilegio 
especial se traslada de pleno derecho sobre los importes que 
sustituyen los bienes sobre los que recae, sea por 
indemnización, precio o cualquier otro concepto que permite 
la subrogación real" (conf. art. 245ley 24.522), no así sobre las 
cosas que sustituyan el asiento originario. 


3. Reserva de gastos (art. 2585 Cód. Civ. y Com.): Se incorpora a 
la ley el privilegio de los "gastos de justicia" con relación al crédito 
al que han beneficiado, concepto de gran interés práctico. En 
este sentido, antes de pagar el crédito que goza de privilegio 
especial, del precio del bien sobre el que recae, se debe reservar 
los importes correspondientes a su conservación, custodia, 
administración y realización. A su vez, debe destinarse una suma 
a gastos y honorarios por las diligencias y tramitaciones llevadas 
a cabo sobre el bien y en interés del acreedor. 


4. Conflicto entre los acreedores con privilegio especial (art. 2586 
Cód. Civ. y Com.): Se establece un régimen de excepción para 
el orden de preferencia previsto en el art. 2582 Cód. Civ. y Com., 
con miras a solucionar posibles conflictos entre acreedores, en 
los siguientes casos: 


a) Los créditos con privilegios según leyes especiales, previstos 
en el inc. f) del art. 2582 siguen el orden previsto en tales leyes 
especiales; 


b) El crédito del retenedor prevalece sobre los créditos con 
privilegio especial, si la retención comienza a ejercerse antes 
de nacer los créditos privilegiados (conf. art. 243, inc. 22, ley 
24.522); 


c) Los créditos con garantía real prevalecen sobre los créditos 
fiscales y el de los gastos de construcción, mejora oO 
conservación, incluidos los créditos por expensas comunes 


en la propiedad horizontal, si los créditos se devengaron con 
posterioridad a la constitución de la garantía; 


d) Los créditos fiscales y los derivados de la construcción, mejora 
o conservación, incluidos los créditos por expensas 
comunes en la propiedad horizontal, prevalecen sobre los 
créditos laborales posteriores a su nacimiento; 


e) Los créditos con garantía real prevalecen sobre los créditos 
laborales devengados con posterioridad a la constitución de 
la garantía; 


f) Si concurren créditos comprendidos en un mismo inciso y 
sobre idénticos bienes, se liquidan a prorrata. 


5.6.4. Derecho del primer embargante 


El Código vigente también establece el derecho de cobro 
preferente del primer acreedor embargante (art. 745 Cód. Civ. y 
Com.). Se observa así que la prioridad se asigna en función de una 
cuestión de carácter temporal. A su vez, se establece que los 
embargos posteriores deben afectar únicamente el sobrante que 
quede después de pagados los créditos que hayan obtenido 
embargos anteriores. Todo ello implica la consagración de la regla 
que expresa: "primero en el tiempo, primero en el derecho". 


La prioridad abarca el crédito, los intereses y costas. Solo resulta 
oponible alos acreedores quirografarios en los procesos individuales. 
Pero, si los bienes del deudor no alcanzan para satisfacer los créditos 
de los acreedores, naturalmente estos tendrán interés en iniciar su 
ejecución colectiva para lograr el reparto equitativo de tales bienes, 
no aplicándose en tal caso la regla bajo estudio. Esta tampoco podrá 
oponerse a los acreedores privilegiados. 


La incorporación de la normativa expuesta resulta novedosa, ya 
que antes solo aparecía en materia procesal (p. ej., art. 218 Cód. 
Proc. Civ. y Com.). Pero, al tratarse de una cuestión que hace a la 
esencia misma de las relaciones entre acreedores y deudores y en 
tanto la disposición comentada configura una causa de preferencia, 
se consideró apropiada su inclusión en la legislación de fondo 
(conf. Fundamentos). 


VI. DERECHO DE RETENCIÓN 


6.1. Introducción 


La doctrina especializada refiere que los antecedentes históricos 
de esta figura se encuentran en el derecho romano, concretamente 
en el ejercicio de defensas que se otorgaban en supuestos de 
reivindicación de inmuebles en los que el demandado, poseedor de 
buena fe, había realizado mejoras. En estos casos se permitiría 
paralizar la pretensión y retener la cosa, hasta tanto se obtuviera la 
indemnización de tales mejoras (Cazeaux - Trigo Represas, 
Compagnucci de Caso). 


El Código Civil de Vélez Sarsfield contenía una definición al 
respecto, al expresar que "el derecho de retención es la facultad que 
corresponde al tenedor de una cosa ajena para conservar la posesión 
de ella hasta el pago de lo que le es debido por razón de esa misma 
cosa" (art. 3939). 


Y, si bien se trata de un instituto que por lo general ha sido tratado 
junto con las disposiciones asociadas a la protección del crédito y a 
los privilegios, desde siempre han existido discusiones acerca de su 
esencia. Es así que parte de la doctrina sostuvo que el derecho de 
retención era una especie de derecho real, en tanto siempre supone 
un vínculo jurídico entre el retenedor y una cosa, siendo aquel 
oponible erga omnes (Salvat, Spota). Desde otra posición, teniendo 
en consideración los antecedentes romanos de la figura y el interés 
en oponer la retención hacia el propio deudor, se juzgó que se trataba 
de un derecho personal (Llambías, Acuña Anzorena). Asimismo, en 
posiciones eclécticas, hubo quienes señalaron que se trataría de un 
derecho de especie singular, por no encontrar un lugar específico 
dentro de los derechos reales o personales (Borda). Finalmente, 
ciertos autores destacaron la importancia que tiene este instituto en 
el proceso judicial, donde cuenta con gran fuerza para la defensa del 
crédito, concluyendo por ello que se trataría de una excepción 
procesal, aunque regulada por el derecho de fondo (Trigo Represas, 
Adrogué, Vazquez, Ripert - Boulanger, Puig Brutau). 


Su tratamiento en el Código unificado sugiere que la naturaleza 
jurídica de este instituto es propia de las posturas eclécticas citadas, 
en la medida en que aparece en su Libro Sexto, referido a las 
disposiciones comunes a los derechos reales y personales. Pero, 
además —según pensamos—, la expresa referencia del art. 2589 a 
la falta de necesidad de autorización judicial para su ejercicio, 
descarta su carácter de mera excepción procesal, reforzando su 
naturaleza de instituto de fuente legal, que se ejerce de hecho y 
primeramente en el ámbito extrajudicial, como cualidad propia de 
ciertos derechos. 


Y, en lugar de definir específicamente el instituto, el art. 2587 del 
Código vigente delinea el concepto al referirse a la legitimación para 
su ejercicio. Así, establece que todo acreedor de una obligación 
cierta y exigible puede conservar en su poder la cosa que debe 
restituir al deudor, hasta el pago de lo que este le adeude en razón 
de la cosa. Aclara, además, que tiene esa facultad solo quien obtiene 
la detentación de la cosa por medios que no sean ilícitos, siendo 
ajena a quien la recibe en virtud de una relación contractual a título 
gratuito, excepto que sea en el interés del otro contratante. 


Cabe comentar que hubo una discusión doctrinaria referida al 
objeto sobre el cual debía recaer esta figura, postulándose de un lado 
que la retención debía ejercerse exclusivamente sobre objetos 
corporales, como un inmueble, un automóvil, etc. (Acuña Anzorena, 
Compagnucci de Caso, Lafaille, Salvat, Trigo Represas); y, de otro, 
que podía ejercerse también sobre documentos, como, por ejemplo, 
cheques, planos de construcción, etc. (Llambías, Borda, Spota). Esta 
discusión luce en parte superada con el texto del art. 2588 del Código 
unificado, que dispone que toda cosa que esté en el comercio puede 
ser retenida, siempre que deba restituirse y sea embargable según la 
legislación pertinente (art. 2588 Cód. Civ. y Com.). 


Sin embargo, pueden persistir dudas sobre los alcances del 
derecho bajo estudio por el requisito de "embargabilidad". En este 
sentido, cabría preguntarse: ¿resulta embargable un cheque o en 
realidad lo es el crédito que este representa? ¿Puede embargarse el 
plano de un edificio? Pensamos que el concepto debe ser 
interpretado ampliamente, admitiéndose la retención sobre ese tipo 
de cosas, con límites vinculados al orden público y los derechos 
personalísimos. Así, por ejemplo, el abogado bien podría ejercer la 
retención de un cheque, como elemento que representa 
específicamente un derecho creditorio y hasta tanto se le pague lo 


debido por las gestiones extrajudiciales que disuadieron al deudor de 
su conducta remisa; no así una partida de nacimiento, de matrimonio 
o de defunción, que, además de asociarse al ejercicio de derechos 
familiares, de orden público, podría significar obstáculos para el 
desenvolvimiento de la vida cotidiana del deudor. 


6.2. Caracteres y efectos 


Como caracteres propios del derecho de retención se han señalado 
los siguientes: 


a) Accesoriedad: se trata de un derecho cuya finalidad es asegurar 
el cobro del crédito y sigue la suerte de la obligación principal. En 
este sentido el art. 2592, inc. b), refiere expresamente que este 
derecho se transmite con el crédito al cual accede (conf. arts. 856 
y 857 Cód. Civ. y Com.). 


b) Carácter interruptivo del curso de la prescripción: en tanto el 
ejercicio del derecho de retención resulta demostrativo de la 
intención del acreedor de mantener vivo su derecho, mientras 
este subsista, se interrumpe el curso de la prescripción del 
derecho creditorio al que accede (art. 2592 inc. e]). 


c) Excepcionalidad: por lo general los acreedores no ejercitan el 
derecho de retención, ya que en la mayoría de los supuestos no 
se presentan las circunstancias fáctico-jurídicas necesarias al 
efecto. 


d) Indivisibilidad: pues se ejerce sobre toda la cosa, aunque resulte 
divisible el crédito del acreedor y sin perjuicio de cuál sea la 
proporción del crédito adeudada al retenedor (art. 2592 inc. a]). 
En este sentido, se sigue el régimen aplicable a los derechos 
reales de garantía. 


e) Particularidades de su ejercicio efectivo: 


e.1) Efectivización por vías de hecho, pero también 
judicialmente, sea por vía de acción como de excepción: en 
este sentido, el art. 2589 del Código unificado aclara 
específicamente que el ejercicio de la retención no requiere 
de autorización judicial, tampoco de manifestación previa del 
retenedor. Sin embargo, el juez puede autorizar que se 


sustituya la retención por otra garantía suficiente. Para ello, el 
deudor deberá peticionarlo y acreditar que tal garantía tiene 
entidad adecuada para satisfacer el crédito cuya retención 
pretenda dejar sin efecto. 


Veamos un ejemplo sobre cómo podría funcionar el instituto: una 


empresa constructora retiene un terreno hasta tanto se le 
abone lo adeudado por la demolición de un edificio. En tal 
caso, su conducta será lícita y legítima si cumple con los 
términos de los arts. 2587 a 2593 Cód. Civ. y Com., pudiendo 
concluir el conflicto entre partes con la entrega del predio ante 
el pago de lo debido por tal obra. A su vez, podrá la empresa 
plantear su derecho a la retención mediante una acción 
judicial y también oponerla como excepción, ante el reclamo 
judicial destinado a la devolución del terreno por parte del 
comitente. Por lo demás, el deudor podrá solicitar la 
sustitución de la retención ofreciendo otro bien como garantía 
del crédito, resolviendo el juez si ello resulta viable. 


e.2) Posibilidad de administración y disposición de la cosa por el 


deudor, con límites, en la medida en que el retenedor no está 
obligado a entregarla hasta ser satisfecho su crédito (art. 2592 
inc. c]); 


e.3) Posibilidad de embargo y subasta judicial de la cosa 


retenida, por otros acreedores o por el propio retenedor. En 
estos casos, el derecho del retenedor se traslada al precio 
obtenido en la subasta, con el privilegio correspondiente (art. 
2592 inc. d] Cód. Civ. y Com.). Ello es así, ya que el Código 
también concede al retenedor un privilegio especial —idéntico 
al previsto en la Ley de Concursos—, de modo que este no 
resulte perjudicado. Así se evita que la retención se convierta 
en un derecho exorbitante y de posible duración indefinida, 
cuyo efecto podría ser la inmovilización del bien afectado, lo 
cual resultaría antieconómico, ilógico y contrario a la equidad 
(conf. Fundamentos). 


e.4) Aplicación de la legislación concursal ante el concurso o 


quiebra del acreedor de la restitución (art. 2592 inc. f]). De 
acuerdo con el art. 131 de la ley 24.522, la quiebra suspende 
el ejercicio del derecho de retención sobre bienes 
susceptibles de desapoderamiento, los que deben entregarse 
al síndico, sin perjuicio de los privilegios reconocidos en dicha 
normativa. 


f) Transmisibilidad: El derecho de retención sobre la cosa se 
transmite junto con el crédito principal, sea entre vivos —con la 
cesión del crédito— o mortis causa —mediante sucesión (art. 
2592, inc. b]). 


d) Debe existir conexidad entre el crédito y la cosa: ello significa 


que el crédito debe haber nacido por razón de la cosa. Así, por 
ejemplo, si Edgardo, constructor de dos obras en terrenos de 
propiedad de Javier, tiene un crédito contra este por trabajos 
realizados en el predio menor, no puede retener el predio de 
mayor tamaño, hasta obtener el pago de aquello que se le debe. 


6.3. Requisitos para su ejercicio 


Tradicionalmente se ha requerido una serie de condiciones para el 
ejercicio del derecho de retención, consagradas hoy en el Código 
unificado: El retenedor cuenta con los siguientes derechos (conf. art. 

2590 Cód. Civ. y Com.): 


6.4. Derechos y obligaciones del retenedor 


a) El retenedor debe ser titular de un crédito exigible contra el titular 


del derecho sobre la cosa: el crédito debe ser cierto y exigible, a) Ejercer todas las acciones de que dispone para la conservación 


aunque no necesariamente líquido (art. 2587 Cód. Civ. y Com.). 
Así, no puede ejercerse el derecho de retención si el crédito se 
encuentra sometido a una condición suspensiva pendiente, o a 
un plazo aún no vencido. 


b) La relación con la cosa debe derivar de una situación posesoria 
lícita: el concepto de "posesión" se interpreta en este caso de 
manera amplia, comprensivo de la posesión propiamente dicha 
(art. 1909 Cód. Civ. y Com.) y de la tenencia (art. 1910 Cód. Civ. 
y Com.). Pero, la conducta que habilita dicho vínculo posesorio 
debe ajustarse a la ley (art. 2587 Cód. Civ. y Com.), no 
encontrándose habilitado a retener la cosa quien la obtuvo 
mediante hurto, robo o abuso de confianza. 


c) Debe haberse recibido la cosa sobre la base de una relación 
contractual onerosa, a menos que de haberse recibido 
gratuitamente, lo fuere en interés del otro contratante (art. 2587 
Cód. Civ. y Com.). Así, por ejemplo, no puede ejercer la retención 
quien detenta una cosa en función de un contrato de comodato, 
aunque en su ámbito se hubiere generado un crédito a su favor 
por gastos extraordinarios de conservación (conf. art. 1538 Cód. 
Civ. y Com.). En cambio, sí podrá ejercer la retención quien usa 
y goza gratuitamente del inmueble a pedido del comodante, con 
el fin de resguardar el bien durante las vacaciones de este último, 
ya que en este caso —pensamos—, prevalecerá la solución del 
art. 2587 Cód. Civ. y Com., en su parte final. 


y percepción de su crédito y las que protegen su posesión o 
tenencia de la cosa retenida. Por ello, si pierde la posesión contra 
su voluntad, por acciones del propietario o de un tercero, podrá 
ejercer la acción de despojo (Trigo Represas, Vázquez, Leiva 
Fernández) y la acción de mantener la tenencia o la posesión (De 
Gasperi - Morello, Acuña Anzorena, Vázquez y López de 
Zavalía). Las acciones mencionadas se encuentran ahora 
previstas por los arts. 2241 y 2242 Cód. Civ. y Com., 
respectivamente. 


b) Percibir un canon por el depósito: el retenedor accede a este 


derecho desde que su intimación al deudor a pagar y a recibir la 
cosa obtiene un resultado negativo. Se trata de una atribución 
que incorpora el Código aprobado y que resulta lógica, en la 
medida en que el incumplimiento del deudor obliga al acreedor- 
retenedor a conservarla y ello puede significar gastos cuyo 
recupero ahora se avala en forma expresa(8). 


c) Percibir los frutos naturales de la cosa retenida: si bien esta 


cuestión fue controvertida en la doctrina, cabe hoy afirmar que la 
percepción de tales frutos hace a una facultad del retenedor, no 
a una obligación. Pero, si opta por percibirlos, debe dar aviso al 
deudor. En este caso, puede disponer de ellos, debiendo imputar 
su producido, en primer término, a los intereses del crédito y el 
excedente al capital debido. 


En ocasiones se ha distinguido el caso de los frutos perecederos 
del de aquellos que no lo son, discutiéndose cuáles eran susceptibles 


de retención. En materia de locación, el art. 1226 Cód. Civ. y Com. 
faculta específicamente al locatario a percibir los frutos naturales que 
la cosa produzca (p. ej., por mejoras realizadas), compensando su 
valor al momento de la percepción con la suma que le es debida. 


Asimismo, cabe afirmar que son obligaciones del retenedor (art. 
2591 Cód. Civ. y Com.): 


a) No usar la cosa retenida, excepto pacto en contrario: las partes 
interesadas pueden pactar los alcances de dicho uso e inclusive 
acordar el destino de los frutos. Esta regla pone fin a todo debate 
previo sobre la posibilidad de utilización de la cosa retenida, 
debiendo concluirse que, en principio, esta no debe usarse y que 
el derecho se limita a detentar y conservar la cosa. 
Consecuentemente, salvo convención entre el retenedor y el 
deudor sobre el derecho al uso, si este tiene lugar, el propietario 
puede legítimamente solicitar el cese. 


b) Conservar la cosa y efectuar las mejoras necesarias a costa del 
deudor: el retenedor tiene la obligación de conservar la cosa, 
para luego poder reintegrarla a su dueño en el mismo estado en 
que la recibió. Es por ello que aquel está obligado a realizar las 
mejoras necesarias para evitar su deterioro o destrucción. 


c) Restituir la cosa al concluir la retención y rendir cuentas al 
deudor de cuanto hubiera percibido en concepto de frutos. 


6.5. Derechos y obligaciones del propietario y de terceros 
acreedores 


El derecho de retención no afecta el derecho de propiedad, solo 
impide al dueño tener la cosa. Por ello, se ha afirmado que el 
propietario puede vender la cosa o prometer la constitución de un 
derecho real sobre ella. Además, según expresáramos, el propietario 
puede pedir la sustitución de la retención ofreciendo una garantía 
suficiente (art. 2589 Cód. Civ. y Com.). 


A su vez, cuando se extingue el crédito principal, el retenedor debe 
devolver la cosa a su propietario, aplicándose las normas sobre 
obligaciones de dar para restituir (arts. 759 y concs. Cód. Civ. y 
Com.). 


Este derecho también surte efectos importantes con respecto a los 
demás acreedores del dueño de la cosa retenida. En este sentido, 
los acreedores pueden embargar y subastar la cosa retenida, 
debiendo pagar o permitir que el precio o parte de él lo reciba el 
retenedor (conf. art. 2592 inc. d] Cód. Civ. y Com.), como supuesto 
de subrogación real, donde el dinero viene a sustituir al objeto 
retenido (Mazeaud, De Gasperi, Morello). A su vez, lo adeudado al 
retenedor por razón de la cosa retenida a la fecha de la sentencia de 
quiebra, cuenta con privilegio especial sobre el producido de dicha 
cosa, o bien sobre la garantía dada en sustitución (conf. art. 2592 inc. 
f] Cód. Civ. y Com., que remite al art. 241 inc. 5%, ley 24.522). Y, en 
general, el crédito de quien ejerce el derecho de retención prevalece 
sobre los créditos con privilegio especial, en tanto aquel hubiere 
comenzado a ejercerse antes de nacer estos créditos (conf. art. 
243 inc. 2? ley 24.522). 


6.6. Extinción 


El derecho de retención se puede extinguir por diversas 
circunstancias, según  detallaremos seguidamente (conf. art. 
2593 Cód. Civ. y Com.): 


a) Extinción del crédito garantizado: como se trata de un derecho 
accesorio, el pago total y válido efectuado por el deudor o un 
tercero, pone fin al derecho de retención (Acuña Anzorena, 
Borda, Salvat, De Gasperi, Morello). También se extingue por 
novación, compensación o remisión del crédito. 


Pero, en el pasado hubo discusiones con relación a qué efecto 
producía el ejercicio de la retención sobre el curso de la 
prescripción. Varios autores entendieron que el hecho de retener 
la cosa ajena tenía efecto interruptivo de la prescripción (Acuña 
Anzorena, Borda), a pesar de la falta de previsión legal. Con la 
reforma del Código, queda claro que, mientras subsiste la 
retención, se produce la interrupción continua de la prescripción, 
pues en la medida en que aquella sea tolerada por el deudor, 
implica un reconocimiento de deuda (conf. art. 2592 inc. e] Cód. 
Civ. y Com. y Fundamentos del Anteproyecto 2012). 


b) Pérdida total de la cosa retenida: la destrucción material de la 
cosa supone como efecto material y necesario la conclusión del 


derecho de retención. Es que la insubsistencia de la corporeidad 
del objeto importa la imposibilidad material de retenerlo. 


c) Renuncia o abandono de la cosa: significa la abdicación o 
pérdida del derecho por voluntad de su titular (conf. arts. 944 a 
949 y 1931 inc. e] Cód. Civ. y Com.). En este sentido, puede el 
retenedor manifestar expresamente su decisión de terminar 
con el ejercicio de su derecho, entregar voluntariamente la cosa 
al deudor como expresión inequívoca de su voluntad o, lisa y 
llanamente, dejar de ejercer su derecho, entre otras 
posibilidades. 


d) Confusión: si la misma persona reúne las condiciones de 
retenedor y dueño de la cosa, salvo el supuesto especial del 
usufructo, el derecho de retención concluye por confusión (conf. 
arts. 931 y 932 Cód. Civ. y Com.). 


e) Falta de cumplimiento de las obligaciones por el retenedor o 
abuso de derecho de su parte: el uso no consensuado de la cosa 
y su exposición a deterioros o pérdida también pone fin a su 
derecho, además de hacerlo responsable por los daños 
causados. 


6.7. Casuística 


El clásico ejemplo de acuerdo con el cual el mecánico tiene 
derecho de retención del automotor reparado, ante la falta de pago 
de sus servicios, es solo uno entre otros muy variados. En este 
sentido, cabe citar los siguientes supuestos: 


a) Mandato: el mandatario puede ejercer el derecho de retención 
sobre bienes del mandante hasta tanto se le paguen los 
adelantos, gastos, comisiones o retribuciones que se le adeuden 
por su trabajo. 


b) Locación: el locatario que hizo mejoras en la cosa alquilada tiene 
derecho a retenerla, con facultades de percepción de sus frutos 
naturales —a compensarse con la suma que le es debida, al 
momento de su percepción— mientras no se le abonen dichas 
mejoras (conf. arts. 1211 y 1226 Cód. Civ. y Com.). Asimismo, 
tradicionalmente se ha interpretado que, en el caso de 
construcción de inmuebles de larga duración, el locador de obra 


tiene derecho de retención del bien construido hasta tanto se le 
abone lo adeudado por tal construcción. 


c) Depósito: el depositario puede retener la cosa depositada hasta 


que se le pague lo adeudado en razón del depósito(9). En 
general, la doctrina coincide en afirmar que son deudas 
sobrevenidas en razón del depósito, los gastos de conservación 
de la cosa depositada (los de manutención de semovientes, 
seguro, etc.), así como los de traslados(10). 


d) Posesión: tanto el poseedor de buena fe, como el de mala fe (art. 


1935 Cód. Civ. y Com.) tienen derecho de retener la cosa por el 
valor de las mejoras necesarias y útiles que fueron realizadas en 
la cosa poseída. Como rasgo característico de este supuesto, 
nótese que no debe existir entre los interesados una vinculación 
contractual. 


e) Tenencia: al igual que en el caso anterior, el tenedor puede 


retener la cosa por las mejoras hechas. 


f) Condominio: si uno de los copropietarios realiza gastos para 


conservar o reparar la cosa común, tiene derecho de retenerla 
hasta tanto los otros condóminos le abonen lo pagado. 


g) Profesionales: se ha reconocido el derecho de retención 


en favor del arquitecto que retiene los planos realizados y 
aprobados hasta que su comitente le pague los honorarios por 
su confección; del notario que retiene los títulos inscriptos hasta 
cobrar los gastos y honorarios profesionales y del abogado que 
retiene títulos valores (p. ej., un cheque), hasta tanto se le 
abonen los emolumentos derivados de las gestiones 
extrajudiciales realizadas, que motivaron la decisión del deudor 
de cancelar la obligación. Asimismo, el mediador puede retener 
el convenio e instrumentos que resultaron objeto de la mediación, 
en los términos del art. 21 el dec.-ley 91/1998 (Silvestre - Marino 
- Maglio - Burgos). 


Pero cabe mencionar que variadas leyes de ejercicio profesional 


castigan la retención indebida de fondos o efectos pertenecientes 
a los mandantes, representados, asistidos (p. ej., art. 44, inc. 
d], ley 23.187) o comitentes (p. ej. art. 17, inc. el, ley 14.085 de 
Buenos Aires); de allí el interés en determinar cuándo una 
retención puede calificarse como "indebida". Al respecto, hemos 
anticipado nuestro criterio en el sentido de que la disposición que 


establece que toda cosa que esté en el comercio puede ser 
retenida, siempre que deba restituirse y sea embargable según 
la legislación pertinente (art. 2588 Cód. Civ. y Com.) debe 
interpretarse ampliamente, admitiéndose la retención de cosas 
directamente asociadas al crédito pendiente de cumplimiento; 
con límites vinculados al orden público y los derechos 
personalísimos, debiendo rechazarse la retención si significa 
obstaculizar el desenvolvimiento de la vida cotidiana del deudor 
O la realización de gestiones que comprometen sus derechos 
familiares. Pero, además, se observa con claridad que aquello 
que el profesional puede retener es la cosa o el documento en el 
que ha puesto su servicio. 


h) Encargados de edificios en propiedad horizontal: se ha discutido 
extensamente si tiene de derecho de retención sobre la vivienda 
habitada, el encargado de un edificio de propiedad horizontal, 
cuando su crédito deriva del contrato laboral celebrado con el 
consorcio, pues en realidad, en tal caso, aquello que se le debe 
no lo es en razón de la cosa (vivienda), sino en función de la labor 
prestada; además de resultar relevante el adecuado 
funcionamiento de los servicios de la comunidad consorcial, que 
puede comprometer a una multiplicidad de familias. Ultimamente 
se ha interpretado que, si bien antes de la vigencia de la CCT 
589/2010, la normativa no avalaba la eventual pretensión del 
trabajador de retener la vivienda ante la ruptura del contrato y 
ante la falta de pago de las indemnizaciones correspondientes, 
ello sí sería posible por un término limitado, en función del 
contenido del art. 25 inc. 11 del convenio referido, que expresa: 
"En los casos de despido sin invocación de justa causa, el 
empleador no podrá exigir al trabajador/a la entrega de la unidad 
inmueble que este habitare, hasta tanto se le abone la totalidad 
de los rubros salariales e indemnizatorios que le correspondan 
percibir. El derecho a permanecer en la vivienda no se extenderá 
más allá de los 90 días, contados a partir del despido"(11). 


Finalmente, como hemos dicho, la ley prohíbe invocar el derecho 
de retención al comodatario, salvo que el contrato haya sido en 
interés del comodante (conf. art. 2587 Cód. Civ. y Com.), y en 
cualquier caso en el que se hubiere accedido a la tenencia o posesión 
de la cosa en forma ilícita. 


VII. EJECUCIÓN Y MEDIOS PREVENTIVOS DE ACTUACIÓN 


Hemos dicho ya que para hacer efectiva la protección del crédito 
existen medios de ejecución y formas preventivas de actuación. 
Estas últimas tienen como finalidad proteger el derecho mediante la 
conservación de bienes o el ejercicio de acciones propias del deudor. 
Entre ellas aparecen: la acción de inoponibilidad, la subrogatoria, la 
de simulación y las medidas cautelares previstas en los Códigos de 
Procedimientos en lo Civil y Comercial. 


De las dos primeras acciones nos ocuparemos seguidamente; no 
así de la acción de simulación, generalmente estudiada junto con la 
parte general del derecho civil. Luego, nos referiremos brevemente a 
las medidas cautelares, dada su extensa aplicación práctica en la 
actualidad y sin perjuicio de la profundización de su análisis al 
estudiarse en el derecho procesal. 


VIII. Acción de inoponibilidad(12) 


8.1. Introducción 


Se ha definido a la inoponibilidad como un "supuesto de ineficacia 
establecido por la ley, que priva a un negocio válido y eficaz entre las 
partes, de sus efectos respecto de determinados terceros a quienes 
la ley dirige su protección, permitiéndoles ignorar la existencia del 
negocio e impidiendo a las partes del mismo ejercitar pretensiones 
jurídicas dirigidas contra un tercero" (Rivera) Esta acción 
corresponde a una construcción doctrinaria relativamente nueva, 
surgida en Francia, a principios del siglo XX. 


La inoponibilidad de los actos encuentra su fundamento en el 
principio de seguridad jurídica y protege a los terceros interesados, 
comprometiendo los siguientes supuestos: 


a) Adquisición o trasmisión de derechos reales: los actos resultan 
inoponibles a terceros interesados y de buena fe, mientras no 
tengan publicidad suficiente. Tal publicidad requiere de 
inscripción registral o posesión por el nuevo titular del derecho 


real, según las circunstancias (conf. art. 1893 Cód. Civ. y Com.); 
y 


b) Fraude a los acreedores: la ley priva a ciertos actos de eficacia, 
frente a los terceros perjudicados por su causa. 


La acción que analizaremos en este apartado se refiere a este 
último caso, a cuyo respecto el art. 338 del Cód. Civ. y Com. dispone: 
"Todo acreedor puede solicitar la declaración de inoponibilidad de los 
actos celebrados por su deudor en fraude de sus derechos, y de las 
renuncias al ejercicio de derechos o facultades con los que hubiese 
podido mejorar o evitado empeorar su estado de fortuna". Aclara, 
además, que "La declaración de inoponibilidad se pronuncia 
exclusivamente en interés de los acreedores que la promueven, y 
hasta el importe de sus respectivos créditos” (conf. art. 342 Cód. Civ. 
y Com.). 


Nótese que superando lo pautado en el sistema legal anterior, 
donde solo los acreedores comunes podían ejercerla (art. 961 Cód. 
Civ. y Com.), en el régimen vigente la acción corresponde a todos los 
acreedores. A su vez, no se hace ya referencia a la "revocación", sino 
a la "inoponibilidad" de los actos, siguiéndose el criterio de la doctrina 
moderna y alcanzándose una mayor claridad en cuanto a que esta 
acción no deja sin efecto los actos del deudor, sino que los vuelve 
inoponibles a los acreedores que lo demandan, en la medida de su 
respectivo interés. 


Cabe mencionar que la doctrina ha considerado que la 
inoponibilidad debe estar expresamente establecida en la ley, sin que 
resulte necesaria una previsión específica al respecto, pero sí un 
criterio que surja del conjunto de normas aplicables a la cuestión 
involucrada (X Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Corrientes, 
1985). 


8.2. Naturaleza jurídica 


Sobre la acción por fraude a los acreedores, hubo una tradicional 
disputa en la doctrina. Algunos autores sostuvieron que se trataba de 
una acción real (tal como se disponía en las Institutas), otros que era 
una acción personal (según el Digesto). También sobre la base de su 


tratamiento en el derecho romano, un sector doctrinario la había 
considerado una "acción mixta" (Montes, Giorgi, Lacruz Berdejo). 


En la doctrina nacional ha prevalecido la tesis que considera que 
se trata de un remedio que tiene como fin declarar la inoponibilidad 
del acto hacia el acreedor que demanda, ante una especie de 
"ineficacia relativa genética" (Zannoni, Compagnucci de Caso), 
criterio que, de algún modo, fuera consagrado en el Código Civil y 
Comercial de la Nación. Es que esta acción no persigue los bienes 
que integraron el objeto del negocio impugnado, sino el cobro de un 
crédito que surge del perjuicio sufrido por el acreedor. Además, si 
bien el que demanda podrá beneficiarse con el reclamo, el 
demandado podrá evitar sus efectos dando garantías suficientes o 
directamente, pagando. 


8.3. Caracteres de la acción 
La acción de inoponibilidad se caracteriza por ser: 


a) Personal: la ejerce el acreedor interesado por su propio derecho, 
directamente contra quienes participaron en el acto impugnado. 


b) Individual: en el ámbito civil, el éxito de la acción beneficia 
exclusivamente al reclamante. 


c) Subsidiaria: solo resulta procedente en los casos de actos 
fraudulentos por cuya causa el deudor se vuelve insolvente o 
bien agrava su insolvencia. 


d) Conservatoria: en realidad, se discute si se trata de una acción 
conservatoria o bien ejecutoria. Pensamos que su carácter es 
conservatorio, ya que tiende a mantener la incolumidad del 
patrimonio, aun a favor de quien, al momento de ejercer la 
acción, no tiene un crédito exigible. 


8.4. Requisitos para su ejercicio 


La acción de inoponibilidad exige el cumplimiento de ciertos 
requisitos (art. 339 Cód. Civ. y Com.): 


a) Que el crédito sea de causa anterior al acto impugnado, excepto 
que el deudor haya actuado con el propósito de defraudar a futuros 
acreedores: la razón de esta regla radica en que el acreedor de fecha 
posterior nunca habrá tenido como garantía de su acreencia el bien 
o los bienes que, al momento del nacimiento del crédito, ya habían 
salido del patrimonio de su deudor. 


Un ejemplo clásico del supuesto de excepción que emana de la 
regla citada es el del sujeto que enajena sus bienes antes de cometer 
un crimen para evitar así la exposición al pago de una indemnización. 
Pero también cabría considerar la situación de quien dona sus bienes 
a sus descendientes, antes de iniciar una demanda millonaria y de 
resultado incierto: según pensamos, de rechazarse la demanda y 
condenarse en costas al actor, podrían los acreedores interesados 
requerir la inoponibilidad de la donación, con el fin de hacer efectivo 
su crédito por costas judiciales. 


b) Que el acto haya causado o agravado la insolvencia del deudor: 
esta circunstancia causará un perjuicio a los acreedores, en la 
medida en que el patrimonio del deudor no resultará apto para 
responder a las deudas que sobre él recaigan. 


En el ámbito del derecho concursal, la doctrina entiende que la 
insolvencia es sinónimo de la cesación de pagos y que la cesación 
de pagos es un estado del patrimonio que se caracteriza por la 
imposibilidad de cumplir con las obligaciones regularmente. Así las 
cosas, la insolvencia no significa un incumplimiento aislado de alguna 
obligación. Tampoco se identifica con un desequilibrio entre el activo 
y el pasivo del deudor, pues podría el activo superar al pasivo y sin 
embargo haber insolvencia por falta de liquidez. También podría el 
pasivo superar al activo y no haber cesación de pagos, por no resultar 
exigibles las obligaciones correspondientes, abonar el deudor 
mediante recursos de terceros, etcétera. 


A pesar de lo expuesto, la doctrina civil argentina en general 
identifica la cesación de pagos con un desequilibrio entre el activo y 
el pasivo del deudor; siendo que el negocio inoponible es aquel que 
mediante la enajenación de un bien del activo hace que el pasivo lo 
supere, o bien agrave el desequilibrio preexistente. Y resulta 
suficiente con la demostración sobre la producción o agravamiento 
de tal desequilibrio para que se cumpla el requisito en cuestión. Es 
decir, que no es necesario que el acto sea "económicamente 
ruinoso”, sino que es suficiente con que disminuya notoriamente o 
extinga los recursos que pudiera tener el obligado para pagar. Por 


ello, se sostiene que la procedencia de la inoponibilidad solo requiere 
que el deudor carezca de cualquier clase de medios para pagar, pues 
si se dan garantías o una subrogación legal, o terceros avalan el 
cumplimiento, no se da el requisito bajo estudio (Compagnucci de 
Caso, Lacruz Berdejo). 


c) Que quien contrató con el deudor a título oneroso haya conocido 
o debido conocer que el acto provocaba o agravaba la insolvencia: si 
el negocio que produce o agrava la insolvencia fue a título gratuito, 
nada más debe probar el acreedor reclamante para que proceda la 
acción. Es que no se justificará tal disminución patrimonial sin 
contraprestación alguna cuando ello signifique un perjuicio para los 
acreedores. 


El tema es diferente en los negocios jurídicos a título oneroso, por 
cuanto allí sí existirá una contraprestación por la salida de un bien del 
patrimonio del deudor que, de ser proporcional, resultará 
demostrativa de que no hubo daño a los acreedores. Sin embargo, 
suele suceder que el problema no radica en la proporcionalidad o 
equivalencia en las prestaciones comprendidas, sino en sus 
características esenciales. Así las cosas, si la prestación recibida por 
el deudor puede ser fácilmente ocultada y así sustraída de la 
ejecución de los acreedores (p. ej. enajenación de un bien y 
recepción a cambio de un precio en dinero), habrá de todos modos 
perjuicio, aunque no necesariamente insolvencia. Esta cuestión fue 
analizada por la doctrina del derecho concursal, concluyéndose que 
en estos supuestos podría prosperar la acción de inoponibilidad 
(Tonón). Aunque, en realidad, podría afirmarse que en estos casos 
el perjuicio no proviene del acto jurídico oneroso en sí, sino de una 
conducta posterior del deudor consistente en el ocultamiento o en la 
pérdida del bien que ingresó a su patrimonio. 


Por lo demás, la norma es clara en el sentido que cuando la 
enajenación es a título oneroso, será necesario acreditar el elemento 
subjetivo, es decir, que el cocontratante tenía conciencia de que con 
ese negocio provocaba o agravaba la insolvencia del deudor. No se 
observa en el Código unificado una disposición expresa en el sentido 
que la insolvencia del deudor se presuma desde que este se 
encuentra fallido (conf. art. 962, inc. 2% Cód. Civ. y Com.). 
Consecuentemente, podrá el tercero probar que a pesar de conocer 
la insolvencia de su co-contratante, él no tuvo intención perjudicar a 
los acreedores (p. ej. compraventa de inmuebles al insolvente, en 


miras a colaborar con la recomposición de su capital de trabajo), no 
procediendo entonces la acción bajo estudio. 


8.5. Efectos 


En el caso de impugnación de actos de disposición, la pretensión 
debe integrarse con todos aquellos que hayan tenido participación: el 
deudor, los adquirentes y, a todo evento, también los subadquirentes. 
La acción bajo estudio produce distintos efectos hacia esas diversas 
personas y, en este sentido, la ley específicamente dispone: 


a) Acreedores demandantes: hemos dicho que la acción de 
inoponibilidad no tiene por finalidad la anulación del negocio jurídico, 
sino el reconocimiento de su ineficacia frente a los acreedores que la 
ejerzan. Es decir, que el acto fraudulento será inoponible al acreedor 
cuya demanda sea acogida, manteniendo su eficacia frente a los 
demás acreedores y terceros interesados no accionantes. Por ello, el 
bien enajenado fraudulentamente no se restituirá al patrimonio del 
deudor. 


Además, el acreedor tendrá derecho a ejecutar el bien y a recibir el 
valor de su crédito; y si luego de ello quedara un saldo, será para el 
adquirente. 


La acción de ineficacia del derecho concursal cuenta con la misma 
finalidad, solo que esta beneficia a todos los acreedores, por cuanto 
el objeto del negocio jurídico cuestionado quedará comprendido en 
el desapoderamiento (conf. art. 109, ley 24.522). Esta acción se 
refiere fundamentalmente a un período anterior a la falencia, en el 
cual los actos están sometidos a sospecha. 


b) Acreedores del adquirente: el fraude no puede oponerse a los 
acreedores del adquirente, que de buena fe hayan ejecutado los 
bienes comprendidos en el acto (art. 340 Cód. Civ. y Com.). 


c) Deudor, adquirente y subadquirentes: de acuerdo con el art. 
340 Cód. Civ. y Com., "..La acción del acreedor contra el 
subadquirente de los derechos obtenidos por el acto impugnado solo 
procede si adquirió por título gratuito, o si es cómplice en el fraude; 
la complicidad se presume si, al momento de contratar, conocía el 
estado de insolvencia...". 


Cabe aclarar que los actos a título oneroso son aquellos en los 
cuales la prestación de una de las partes se corresponde a una 
contraprestación de la otra, y esta última representa un verdadero 
contravalor (Larenz, Messineo). En cambio, en los actos a título 
gratuito la atribución patrimonial se realiza sin recibir una 
contraprestación o contravalor a cambio (Albaladejo, Barbero, Diez 
Picazo). 


En el caso del adquirente a título gratuito, dado que este no realiza 
desembolso alguno y solamente recibe un bien sin una 
contraprestación, el progreso de la acción por fraude solamente le 
privará de un derecho que fuera objeto de una liberalidad a su favor. 
Por ello, en ese caso, se facilita la procedencia de esta acción. 


La ley civil permite seguir la pretensión no solo contra el adquirente 
o contratante originario, sino también contra aquel que recibió los 
derechos del primer accipiens. Es así que el acreedor dirigirá la 
demanda contra los dos contratantes, debiendo acreditar durante el 
proceso la intención y colaboración en el fraude por parte del tercero, 
cuando el acto impugnado fuere a título oneroso. Esta prueba no será 
sencilla, de allí la presunción legal en materia de complicidad(13). En 
cuanto al deudor, no es necesaria la prueba de su "intención de 
defraudar" y bastaría con la conciencia de crear o agravar la 
insolvencia (Salvat, Salas - Trigo Represas). 


Con relación al subadquirente de mala fe y a quien contrató de 
mala fe con el deudor, se establece que "responden solidariamente 
por los daños causados al acreedor que ejerció la acción, si los 
derechos se transmitieron a un adquirente de buena fe y a título 
oneroso, o de otro modo se perdieron para el acreedor. En cambio, 
quien contrató de buena fe y a título gratuito con el deudor, responde 
solo en la medida de su enriquecimiento” (art. 340 Cód. Civ. y Com.). 


8.6. Clases de actos impugnables 


El art. 338 Cód. Civ. y Com. es claro en el sentido de que todo acto 
celebrado por el deudor en fraude a sus acreedores puede ser 
declarado inoponible. Las ventas, las donaciones y las enajenaciones 
en general constituyen los supuestos más frecuentes de procedencia 
de la acción de inoponibilidad, pero también puede declararse la 
ineficacia de la constitución de una hipoteca que disminuye el crédito 


de otros acreedores, de la partición de herencia en desmedro del 
patrimonio del deudor, o de la locación de un inmueble en perjuicio 
de las garantías que puede ofrecer el deudor arrendador ("actos de 
atribución"). 


En el pasado, se ha discutido si era posible impugnar solamente 
los actos que empobrecían al deudor o también aquellos que 
impedían su enriquecimiento. La ley ahora comprende claramente 
ambos supuestos, pues consagra también la inoponibilidad de las 
renuncias al ejercicio de derechos o facultades por parte del deudor, 
con los que hubiese podido mejorar o evitado empeorar su estado de 
fortuna (art. 338 Cód. Civ. y Com.). Es por ello que puede hoy en día 
requerirse la inoponibilidad de la remisión de una deuda, de la falta 
de oposición de la defensa de prescripción y de la derelicción de una 
herencia ("actos de renuncia”). 


En cambio, la doctrina ha considerado improcedente la declaración 
de inoponibilidad de actos vinculados a derechos inherentes a la 
persona del deudor; pudiendo aplicarse igual criterio a los pagos 
efectuados en cumplimiento de deberes morales o de conciencia (art. 
728 Cód. Civ. y Com.). 


8.7. Diferencias con otras figuras 


La distinción de la figura bajo estudio de otras que guardan ciertos 
elementos comunes permite conocer más claramente su esencia y 
funcionamiento. Veremos seguidamente cuáles son las 
particularidades que presenta la inoponibilidad por oposición a la 
nulidad y a la simulación de los actos jurídicos y, a su vez, las 
diferencias existentes entre la inoponibilidad de los actos en sede civil 
y en sede comercial (conf. ley 24.522 de Concursos de 1995). 


a) Comparación con la acción de nulidad 


Inoponibilidad Nulidad 


Propaga la ineficacia de 
manera estructural y 
absoluta. 


Privación o disminución de los efectos del negocio jurídico, 


Tipo de ineficacia ; ] E 
Pp ds de carácter funcional y relativa. 


No está en juego la validez del negocio: los actos son válidos 
para las partes y para terceros en general, no así para los||Se relaciona con la 
acreedores accionantes, cuando se cumplen los requisitos ||invalidez del acto. 

legales. 


Validez/invalidez 


Inoponibilidad Nulidad 
Ineficacia extrínseca al acto jurídico. El interés protegido re 
na B PS e Tneficacia intrínseca al 
está fuera del negocio: el crédito insatisfecho del afectado A > 
Causa : SS acto jurídico (vicio 
por el fraude (anterior o contemporáneo al acto, salvo|| 
; originario). 
excepciones). 
Forma de 4 Sá =e Por vía de acción o de 
Por vía de acción o de excepción. ee 
oponerse excepción. 
Inoponibilidad Nulidad 
Eee Prescriptible y 
Prescripción y de e . » 
A ”|[Prescriptible y renunciable. renunciable, salvo 
renuncia A 
nulidad absoluta. 
PA Las partes contratantes 
Legitimación Ñ Ñ E . 
proa Solo terceros respecto del acto fraudulento. o terceros (con 
excepciones). 
5 : [Erga omnes (según el 
Efectos Frente a terceros determinados. E - 
s tipo de nulidad). 


b) Comparación con la acción de simulación 


Suelen acumularse las acciones de simulación e inoponibilidad, por 
cuanto los acreedores generalmente desconocen si el acto del 
deudor fue real o bien aparente. Sin embargo, existen claras 
diferencias entre una y otra acción: 


Inoponibilidad Simulación 


Anulación del acto jurídico simulado 
[para que este no produzca sus efectos 
(simulación absoluta), o bien surta 
efectos el acto real (simulación relativa). 


Finalidad Declaración de ineficacia de un acto real. 


Acreedores accionantes, en la medida de sus 
créditos (salvo su ejercicio en el concurso o 
quiebra, que beneficia a todos los acreedores —| 
conf. art. 109 ley 24.522). 


Se requiere que el crédito de quien la intenta||No se exige que el crédito de quien la 


Beneficiarios Todos los acreedores. 


Fechas sea de fecha anterior al acto y que el acto haya|lintenta sea de fecha anterior al acto, ni 
relevantes provocado o agravado la insolvencia (salvo|[que el acto haya provocado o agravado la 
excepciones). insolvencia. 


Cabe aclarar que el fraude puede invocarse aún en los supuestos 
de simulación relativa, cuando el acto o negocio real disimulado 
perjudique a los acreedores, quienes podrán plantear su 
inoponibilidad. Es decir, que podrá accionarse por inoponibilidad en 
supuestos de existencia de dos negocios: el primero, manifiesto y 
fingido (p. ej., cesión onerosa de acciones y derechos); el segundo, 
oculto, real y serio, disimulado a través del primero (p. ej., cesión 
gratuita o liberalidad). 


c) Comparación entre las acciones de inoponibilidad civil y 
concursal 


Inoponibilidad en la ley civil 


Inoponibilidad en la ley de concursos 


Finalidad 


Modo de integrar el patrimonio 
del deudor insolvente. 


Modo de integrar el patrimonio del deudor 
insolvente. 


Fecha del crédito 


¡Anterior al acto impugnado. No se trata de un requisito indispensable. 
del acreedor pugna q P 


Es necesario, por ello, la acción de inoponibilidad 
Es necesario puede prosperar en la quiebra pero no en el 
concurso de acreedores. 


Perjuicio a los 
acreedores 


Posibilidad de declaración de oficio, por 
ineficacia de pleno derecho, por la índole del acto 
y su fecha (p. ej., actos gratuitos, deudas no 
vencidas, etc.). 


A pedido del acreedor 
defraudado, mediante una 
acción de ineficacia. 


¡Declaración judicial 
de inoponibilidad 


Beneficiarios Los acreedores demandantes. — ||Los acreedores de la masa. 


Período de sospech 
A Es esencial, porque el acto inoponible debió 


No interesa en este caso. A . 4 
practicarse necesariamente durante este período. 


(art. 116, ley 24.522) 


Declaración de inoponibilidad 
Efectos del acto, que beneficia solo al 
acreedor demandante. 


Declaración de inoponibilidad del acto, que 
beneficia a todos los acreedores. 


8.8. Extinción 


En el sistema legal vigente con anterioridad, "la acción de los 
acreedores para pedir la revocación de los actos celebrados por el 
deudor, en perjuicio o fraude de sus derechos, prescribía al año, 
contado desde el día en que el acto tuvo lugar, o desde que los 
acreedores tuvieron noticia del hecho" (art. 4033Cód. Civil), 
discutiéndose sobre quién recaía la carga de acreditar cuándo — 
concretamente—, pudo conocerse el vicio del acto. Al respecto, en 
general se sostuvo que "al demandado que se ampara en la 
prescripción le incumbiría la contraprueba de que el accionante 
conoció el hecho con anterioridad al tiempo de la prescripción" 
(Argañarás), siendo que dicha prueba puede consistir en la 
notoriedad del acto. 


Con relación a casos particulares de fraude y al tratarse esta 
espinosa cuestión del diez a quo o momento de inicio del cómputo de 
la prescripción, en la jurisprudencia se consideró aplicable el plazo 
anual de prescripción a la acción revocatoria en caso de ocultamiento 
de fondos de la sociedad conyugal (conf. art. 4033Cód. Civil), pero 
interpretándose que como el matrimonio suspendía su curso, el 
cómputo correspondiente comenzaba a correr recién desde la 
disolución del vínculo o desde la separación de hecho(14). Y en 
materia de fraude laboral — instituto por cierto diferente al que aquí 


estudiamos—, se afirmó que el término de la prescripción de la 
acción corría desde que el trabajador afectado tuvo conocimiento del 
vicio provocado(15). 


El Código Civil y Comercial de la Nación establece que el pedido 
de declaración de inoponibilidad nacido del fraude prescribe a los dos 
años (art. 2562 inc. f] Cód. Civ. y Com.), contados desde que se 
conoció o se pudo conocer el vicio del acto (art. 2563 inc. f] Cód. Civ. 
y Com.). A su vez, la acción de inoponibilidad se extingue si el 
adquirente de los bienes transmitidos por el deudor desinteresa a los 
acreedores o bien da garantía suficiente de que lo hará (art. 341 Cód. 
Civ. y Com.). 


IX. ACCIÓN DIRECTA 


9.1. Concepto 


Se trata de una acción que "compete al acreedor para percibir lo 
que un tercero debe a su deudor, hasta el importe del propio crédito. 
El acreedor la ejerce por derecho propio y en su exclusivo beneficio. 
Tiene carácter excepcional, es de interpretación restrictiva, y solo 
procede en los casos expresamente previstos por la ley" (art. 
736 Cód. Civ. y Com.). 


En cuanto a la razón de ser de la regulación legal de este tipo de 
acción, si bien no se observa un fundamento único en los distintos 
supuestos reconocidos, se ha sostenido que la matriz común estaría 
configurada por la evitación de un enriquecimiento injustificado y en 
razones de justicia conmutativa (Silvestre - Marino - Maglio - Burgos). 
Así, por ejemplo, si se permitiera a un locatario-sublocador, 
conservar la prestación recibida del sublocatario, sin abonar a su 
propio acreedor —el locador— el canon correspondiente, sin duda 
Operaría un enriquecimiento sin causa. De allí el reconocimiento legal 
de una acción directa para estos supuestos (conf. art. 1216 Cód. Civ. 
y Com.). 


Observaremos que, a diferencia de aquello que sucede con la 
acción subrogatoria, en este caso lo debido ingresa en el patrimonio 
del acreedor que ejerce la acción, sin pasar por el patrimonio del 


deudor, tratándose de una acción ejecutiva. Así, los acreedores del 
deudor no puedan hacer valer sus derechos sobre los bienes 
afectados por la acción directa, con gran utilidad práctica y beneficio 
para determinados sujetos, en circunstancias puntuales previstas por 
la ley. 


9.2. Requisitos de ejercicio 


Como condiciones necesarias para el ejercicio de la acción directa, 
la ley requiere (art. 737 Cód. Civ. y Com.): 


a) Un crédito exigible del acreedor contra su propio deudor. No 
puede iniciar esta acción el acreedor de un crédito condicional, o 
sujeto a un plazo no vencido, del mismo modo que no podría 
promover un reclamo contra su propio deudor en dicho caso. 


b) Una deuda correlativa exigible del tercero demandado a favor 
del deudor. Si esta fuere nula o se hubiere ya extinguido por 
pago, transacción o por cualquier otro medio, no podrá prosperar 
la acción directa. 


c) Homogeneidad de ambos créditos entre sí, es decir que estos 
deben presentar iguales caracteres (p. ej., se debe la entrega de 
sumas de dinero, en ambos casos). 


d) Ninguno de los dos créditos debe haber sido objeto de embargo 
anterior a la promoción de la acción directa; pues la demanda no 
podría ser acogida con menoscabo a dicha medida cautelar. Rige 
en esta materia lo dispuesto en el art. 877 Cód. Civ. y Com., 
siendo que un pago en estas circunstancias resultaría inoponible 
al acreedor embargante. 


e) Citación del deudor a juicio, de tal modo que pueda oponer las 
defensas correspondientes, que podrían obstar el progreso de la 
acción directa. 


f) Que la ley la conceda. Este requisito surge de la propia definición 
de la acción (art. 736 Cód. Civ. y Com.). Se trata de un recurso 
de excepción y de interpretación restrictiva que supone una 
especie de privilegio para su titular —con relación a otros 
acreedores de su deudor—. Por ello, solo puede ejercerse en 


casos muy especiales, para los cuales el legislador prevé este 
remedio. 


9.3. Efectos 


La acción directa produce los siguientes efectos (art. 738 Cód. Civ. 
y Com.): 


a) La notificación de la demanda causa el embargo del crédito a 
favor del demandante. La ley dispone ahora, expresamente, este 
efecto antes reconocido por la doctrina y por la jurisprudencia. El 
embargo permite que esta figura tenga sentido, ya que de nada 
valdría si luego de notificada la demanda, el tercero pudiese 
liberarse pagando la deuda a su acreedor por fuera del proceso 
iniciado. 


b) El reclamo solo puede prosperar hasta el monto menor de las 
dos obligaciones. El ejercicio de la acción está sometido a un 
doble límite: el acreedor no puede reclamar más de lo que su 
deudor le debe, ni más de lo que el tercero le debe a su deudor. 


c) El tercero demandado puede oponer al progreso de la acción 
todas las defensas que tenga contra su propio acreedor, al igual 
que si fuere él quien demandara, y contra el demandante, pues 
este demandará por derecho propio. 


d) El monto percibido por el actor ingresa directamente a su 
patrimonio. Este pasaje del patrimonio del tercero al del acreedor 
demandante, asignará un privilegio a este último, con relación a 
los demás acreedores. 


e) El deudor se libera frente a su acreedor en la medida en que 
corresponda en función del pago efectuado por el 


demandado. En realidad, ambos deudores se liberan frente a los 
respectivos acreedores en la medida del pago efectuado. 


9.4. Casos previstos legalmente 


Algunos de los supuestos legislados de acción directa son: 


a) Subcontratación (art. 1071 inc. b] Cód. Civ. y Com.): el 
subcontratado dispone de las acciones que corresponden al 
subcontratante, contra la otra parte del contrato principal(16). Así, 
por ejemplo, el subcontratista de pintura de una obra puede 
ejercer contra el dueño, las mismas acciones que hubiere podido 
ejercer el contratista. 


b) Sublocación de cosas (art. 1216 Cód. Civ. y Com.): el locador de 
un bien inmueble tiene acción directa contra el sublocatario por 
el cobro de los alquileres y por cumplimiento de las demás 
obligaciones derivadas de la sublocación (p. ej., pago de los 
daños y perjuicios). Pero también el sublocatario cuenta con 
acción directa contra el locador, pudiendo exigir el cumplimiento 
de las obligaciones asumidas por este en el contrato de locación. 


c) Sustitución de mandato (art. 1327 Cód. Civ. y Com.): el 
mandante tiene acción directa contra el mandatario sustituido por 
las obligaciones que este hubiere contraído en la sustitución; 
también el sustituido tiene acción directa contra el mandante (art. 
1327 Cód. Civ. y Com.). Así, por ejemplo, si un abogado que 
defiende a una compañía de seguros, en realidad obtiene el 
poder para actuar, mediante una sustitución que realiza quien ya 
es mandatario, podrá de todos modos reclamar sus honorarios 
directamente de dicha compañía. 


d) Seguro de responsabilidad civil (art. 118, ley 17.418): 
de acuerdo con esta norma, "El crédito del damnificado tiene 
privilegio sobre la suma asegurada y sus accesorios, con 
preferencia sobre el asegurado y cualquier acreedor de este, aun 
en caso de quiebra o de concurso civil. El damnificado puede 
citar en garantía al asegurador hasta que se reciba la causa a 
prueba. En tal caso debe interponer la demanda ante el juez del 
lugar del hecho o del domicilio del asegurador. La sentencia que 
se dicte hará cosa juzgada respecto del asegurador y será 
ejecutable contra él en la medida del seguro. En este juicio o la 
ejecución de la sentencia el asegurador no podrá oponer las 
defensas nacidas después del siniestro...". Se trata de una 
verdadera acción directa, aunque resulte atípica, siendo que la 
víctima puede demandar y cobrar directamente del asegurador, 
quien debe mantener indemne a su asegurado, en la medida del 
seguro contratado(17). Ello es así a pesar de que, en función de 
las reglas especiales aplicables a este supuesto, la acción contra 
la compañía de seguros lleve el nombre de "citación en garantía", 


debiéndose citar necesariamente a juicio al asegurado, gestión 
que en este caso podrá hacer tanto el asegurador, como el 
tercero damnificado. 


e) Honorarios profesionales del abogado (art. 49, ley 21.839): se 
ha interpretado que la regla prevista en la citada disposición 
supone una acción directa, en cuanto permite al letrado de la 
parte vencedora cobrar sus honorarios de la condenada en 
costas, pudiendo recurrir al cobro al propio cliente, de no 
concretarse aquel pago. Sin embargo, no estamos seguros de 
que en este caso se presenten todos los rasgos propios de esta 
acción, al provenir aquel derecho de una obligación que la ley 
impone al vencido en sí, no apareciendo el este como deudor del 
propio cliente. 


X. Acción subrogatoria(18) 


10.1. Concepto y generalidades 


La acción subrogatoria constituye un recurso previsto en la ley de 
fondo, tendiente a amparar los créditos de los acreedores, ante una 
actitud remisa del deudor, es decir, en casos en los cuales este no 
actúa o bien se desinteresa de ingresar bienes a su activo patrimonial 
o de impedir que estos egresen, sea por su conciencia sobre la 
posibilidad de agresión que tendrán los acreedores sobre tales 
bienes, o por su simple incuria o inercia no dirigida a un objetivo en 
particular. 


Tradicionalmente se la ha definido como "Una acción que la ley 
concede a los acreedores quirografarios para hacer valer derechos 
de su deudor, ante la incuria, inercia o desinterés de este último" 
(Compagnucci de Caso). Y, entre otras denominaciones, también se 
llama a este recurso "acción oblicua", por cuanto el beneficio de ella 
no pasa a quien la entabla sino a través del patrimonio del deudor; e 
"indirecta", en cuanto los acreedores que la promueven no actúan en 
su propio nombre, sino en el de su deudor, que es el dueño de los 
derechos a que dicha acción se refiere. 


El Código unificado consagra una sección completa al tratamiento 
de la acción subrogatoria, que antes aparecía solo tangencialmente 
tratada en el art. 1196Cód. Civil. Así, en primer término, dispone: 
"Acción subrogatoria. El acreedor de un crédito cierto, exigible o no, 
puede ejercer judicialmente los derechos patrimoniales de su deudor, 
si este es remiso en hacerlo y esa omisión afecta el cobro de su 
acreencia. El acreedor no goza de preferencia alguna sobre los 
bienes obtenidos por ese medio” (art. 739 Cód. Civ. y Com.). 


Con cierta frecuencia esta vía se efectiviza con el inicio o impulso 
de un proceso sucesorio ante la inactividad del deudor-heredero; 
pero, asimismo, puede intentarse como reclamo judicial hacia un 
tercero —deudor del propio deudor—, del crédito exigible que este 
último no demanda; reivindicarse un inmueble poseído por terceros, 
o traducirse en una defensa de prescripción liberatoria, ante un 
reclamo patrimonial dirigido por otro contra el propio deudor, etcétera. 


Cabe mencionar, además, que, si bien no es muy frecuente la 
promoción de la acción bajo estudio, se le reconoce un valor especial 
en casos de obligaciones que no son de dar sumas de dinero (para 
las cuales el embargo sin duda resultará más eficaz) y, asimismo, 
como recurso disuasivo, en la medida en que su sola existencia 
constituye un estímulo para el cuidado de sus derechos, por parte de 
deudores remisos. 


10.2. Naturaleza jurídica 


En cuanto a la esencia de esta acción, se han expresado puntos 
de vista muy variados: 


— Instituto complejo y diferenciado: se ha dicho que se trata de un 
instituto complejo que participa de las características de otras 
instituciones afines, sin identificarse con ellas (Llambías, Alterini- 
Ameal-López Cabana, Cazeaux, Borda, Mayo y en la doctrina 
francesa, Demogue, Planiol, Ripert). Más específicamente, la 
acción subrogatoria haría a una representación legal en interés 
del representante. Representación, en tanto ejercicio de 
derechos ajenos; legal, pues es conferida por la ley con 
independencia de la voluntad del representado y en interés del 
representante, pues es justamente este el que justifica la 
intervención del acreedor (Llambías, Raffo Benegas). 


— Acción ejecutiva: desde otra posición, se ha considerado que la 
acción subrogatoria tiene carácter ejecutivo, ya que la 
persecución de los bienes del deudor en cabeza de terceros o 
bien la protección de los bienes existentes en su patrimonio, 
constituye el inicio del camino de la ejecución (Díez-Picazo, 
Lacruz Berdejo, Demolombe, Laurent, Giorgi). 


— Acción de carácter cautelar y conservatorio: este criterio tiene 
buena aceptación en la doctrina de los autores nacionales, con 
fundamento en la posibilidad del acreedor de incorporar bienes o 
derechos en el patrimonio del subrogado, mejorando así la 
garantía común, cuando el deudor se desinteresa de ello. A su 
vez, esta concepción se reafirma al observarse que la ejecución 
de los bienes corresponde a una fase posterior del ejercicio del 
derecho del acreedor (Llerena, Salvat, Acuña Anzorena, Bibiloni, 
Dasen, Halperin, Compagnucci de Caso, Peirano Facio). 


— Acción mixta: también se ha interpretado que la acción 
subrogatoria presentaba un carácter mixto, pues tendería a 
conservar el patrimonio del deudor, para luego ejecutar los 
bienes correspondientes, de tal modo de alcanzarse la 
satisfacción del crédito del acreedor (De Ruggiero, Giorgi; 
Lafaille). 


10.3. Objeto de la acción 


El principio general es que la acción subrogatoria puede ejercerse 
sobre todo tipo de derechos y acciones del deudor. Sin embargo, el 
principio enunciado no resulta absoluto y el Código Civil y Comercial 
de la Nación es claro en cuanto a cuáles serían los derechos 
excluidos. En este sentido, resultan ajenos a esta acción (art. 
741 Cód. Civ. y Com.): 


a) Los derechos y acciones que, por su naturaleza o por 
disposición de la ley, solo pueden ser ejercidos por su titular: no 
pueden así ser objeto de subrogación los derechos inherentes a 
la persona. Tampoco podrá acudirse a esta acción para 
supuestos de exclusión de la herencia por indignidad del 
heredero; de indemnización de las consecuencias no 
patrimoniales de un acto dañoso (supuesto por cierto 


controversial) y de derechos patrimoniales subordinados a una 
acción de estado. 


b) Los derechos y acciones sustraídos de la garantía colectiva de 
los acreedores: podemos aquí mencionar a los derechos 
extrapatrimoniales, por no integrar el patrimonio del deudor, 
circunstancia que entonces impide la intervención de los 
acreedores, como, por ejemplo, las acciones de reclamación e 
impugnación de estado, de nulidad de matrimonio y divorcio, etc. 
Asimismo, los créditos por alimentos, por salarios hasta cierto 
importe y las indemnizaciones por accidentes laborales, entre 
otros, en la medida en que resultan inembargables. 


c) Las meras facultades, excepto que de su ejercicio pueda resultar 
una mejora en la situación patrimonial del deudor. se trata de 
meras posibilidades que la ley acuerda al sujeto, distintas a los 
derechos adquiridos, que como tales no dan a los acreedores la 
posibilidad de subrogarse. Lo contrario significaría asignar a 
estos una potestad abusiva, que les permitiría inmiscuirse en la 
esfera de decisión del deudor. Así, no son subrogables la facultad 
de contratar, de publicar una obra literaria, de oponerse a la 
división de una sociedad cuando el deudor fuere socio, etcétera. 


Sin embargo, cuando fuese claro que el ejercicio de esas meras 
facultades puede dar lugar a una evidente mejora patrimonial del 
deudor, de tal modo que, al dejar de hacerlas valer, el acreedor 
podría ver afectada su garantía, no habiendo motivo legítimo para 
que el deudor permanezca inactivo, podrá aquel incluso subrogarse 
en estas meras facultades y así, por ejemplo, aceptar una herencia o 
legado, ejercer un pacto comisorio, etc. En este sentido, la norma es 
coherente con el art. 338 Cód. Civ. y Com., que permite el ejercicio 
de la acción de inoponibilidad ante la renuncia a meras facultades, 
cuando pudiere significar un fraude a los acreedores. 


10.4. Legitimación activa 


Acerca de quiénes pueden ejercer este tipo de acciones, el art. 
739 Cód. Civ. y Com. las reconoce ampliamente hacia "El acreedor 
de un crédito cierto, exigible o no...”. Así las cosas, no interesa si se 
trata de un acreedor común, si cuenta con un crédito con privilegio 
general o con garantía real. Tampoco interesa la fecha de nacimiento 


de la acreencia, con relación al momento de la inacción del deudor, 
observándose aquí una diferencia respecto de la acción de 
inoponibilidad. 


Lo relevante es que el acreedor sea titular de un crédito no 
controvertido, con independencia de que fuere exigible o no, líquido 
oilíquido, lo cual reafirma el carácter conservatorio de la acción. Y en 
la medida en que este recurso tiende a reforzar el patrimonio del 
deudor, manteniendo la incolumidad de la garantía, es justo que se 
habilite a cualquier acreedor a ejercerla. 


10.5. Ejercicio de la acción de subrogación 


Son requisitos para ejercer la acción subrogatoria (conf. art. 
739 Cód. Civ. y Com.): 


a) Ser acreedor de un crédito cierto. 


b) La inactividad del deudor: esta resultará de su actitud remisa, de 
su incuria o desinterés en incrementar o no disminuir su activo 
patrimonial, sin que resulte necesario acreditar una conducta 
dolosa o un obrar de mala fe de su parte. No resulta 
imprescindible intimar al deudor o bien constituirlo en mora, 
bastando con citarlo a juicio, según dispone el art. 740 Cód. Civ. 
y Com. 


c) La existencia de un interés legítimo del acreedor para 
accionar: este interés se verificará ante la ausencia de bienes 
embargables en el patrimonio del obligado, o bien ante la 
insuficiencia de estos para cubrir el crédito del acreedor. Pero la 
doctrina ha entendido que no es el acreedor quien debe probar 
esta circunstancia, sino que esta carga recaerá sobre el deudor, 
quien, para impedir el ejercicio de la acción, deberá ofrecer 
bienes a embargo, u ofrecer garantías (Compagnucci - Wierzba 
- Rua). 


En cuanto al proceso en sí, dado que la acción subrogatoria se rige 
por el contenido del derecho concreto al cual se refiere la 
subrogación, en principio, este será determinante de la competencia 
del juez, las reglas que gobiernan la prueba, etcétera. 


Una vez citado, el deudor podrá oponer al acreedor todas las 
excepciones y causas de extinción de su crédito, aun cuando 
provengan de hechos del deudor posteriores a la demanda, siempre 
que estos no sean en fraude de los derechos del acreedor (art. 
742 Cód. Civ. y Com.). 


10.6. Efectos 


Esta acción supone relaciones entre el subrogado (deudor del 
acreedor subrogante), el tercero demandado (deudor del deudor 
subrogado) y el acreedor subrogante y distintos efectos en cada 
caso, a saber: 


a) Efectos entre el acreedor subrogante y el tercero 
demandado: se trata de adversarios aparentes. Por ello, el tercero 
demandado podrá oponer todas las defensas que hubiera podido 
hacer valer contra el deudor subrogado, por ser este su propio 
acreedor. Se ha discutido, en cambio, si podría el tercero demandado 
reconvenir contra su efectivo adversario, lo cual luce ahora posible, 
ante la obligación de citar siempre a juicio a este último, impuesta por 
el Código unificado (conf. art. 742 Cód. Civ. y Com.). 


En cuanto al monto de la condena, también han existido 
controversias, en tanto el crédito del subrogante no necesariamente 
coincidirá con el crédito del subrogado contra el tercero demandado 
(sea en cuanto al monto, o incluso en cuanto al objeto). Pero, dado 
que, en cualquier caso, el tercero demandado nunca deberá más al 
acreedor subrogante de aquello que él debe al deudor subrogado, ni 
tampoco más de aquello a lo cual el subrogante tiene derecho, las 
controversias de interés práctico solo podrán interesar cuando se 
refieran a las particularidades del objeto y, en tal caso, deberá estarse 
a las circunstancias fácticas del reclamo. 


Por lo demás, el subrogante no podrá disponer del crédito 
respectivo, ni recibir su pago, sin la intervención del deudor 
subrogado, por ser este el propietario de tal crédito. En cambio, sí 
podrá embargarlo y en su caso proceder a la ejecución. 


b) Efectos entre el acreedor subrogante y el deudor subrogado: 
dado que el deudor subrogado será citado a juicio, la sentencia que 
allí se dicte le será oponible. Pero, si bien la acción autoriza al 


subrogante a ejercer el derecho no ejercido por el subrogado, esta 
no importa apoderamiento de sus bienes por el acreedor-actor. La 
citación obligatoria del subrogado, además de garantizar su defensa, 
permitirá evitar abusos. Y el resultado de la acción beneficiará a todos 
los acreedores, incluyendo a quienes no promovieron o no 
participaron del juicio, por cuanto aquello que se obtenga ingresará 
al patrimonio del deudor subrogado. Este último podrá seguir 
disponiendo de sus bienes, a menos que se trabe sobre ellos algún 
tipo de medida cautelar. 


c) Efectos entre el deudor subrogado y el tercero demandado: la 
acción en principio no altera la relación obligacional entre estos 
sujetos. Sin embargo, el subrogado-citado quedará afectado por las 
alternativas del juicio, resultándole oponibles los efectos de la cosa 
juzgada. En este sentido, si se desconociere la existencia O 
legitimidad del crédito en cuestión, no podrá luego el subrogado exigir 
el pago de la deuda. Tampoco podrá el tercero demandado oponer 
nuevas defensas luego de reconocerse el crédito en el contexto del 
juicio de subrogación, por efecto de la cosa juzgada. 


d) Efectos entre el acreedor subrogante y los demás acreedores 
del subrogado: el art. 739 Cód. Civ. y Com. es bien explícito al 
disponer que "...el acreedor no goza de preferencia alguna sobre los 
bienes obtenidos por ese medio...", de lo cual se colige que este 
carece de privilegios frente a los demás acreedores del subrogado, 
siendo que los bienes afectados por la subrogación ingresarán al 
patrimonio del deudor común, formando parte de la garantía de todos 
los acreedores. En cambio, sí se encontrará en mejor situación quien 
trabe embargo sobre tales bienes, sea este el subrogante u otro 
acreedor. 


10.7. Cese del derecho a ejercer la acción subrogatoria 


Dado que el fundamento de la acción subrogatoria es la inactividad 
del deudor, cesa el derecho a ejercerla cuando este retoma la 
actividad útil en protección de su patrimonio, circunstancia que puede 
tener lugar en cualquier momento del proceso. En tal caso, serán 
válidas las actuaciones realizadas por el subrogante, que quedarán 
asumidas por el subrogado. A su vez, el deudor subrogado deberá 
afrontar los gastos ya realizados y las demás costas del juicio, en el 


caso en que le fueren impuestas, por rechazarse la acción contra el 
tercero. 


XI. Medidas procesales de protección del crédito(19) 


11.1. Introducción 


Existen otros recursos que permiten proteger el crédito de los 
acreedores, regulados esencialmente por las normas procesales o 
de forma, que tienen carácter local. Si bien su estudio pormenorizado 
corresponde al derecho procesal civil, su trascendencia práctica, 
frecuente aplicación y la incorporación de nuevas normas a su 
respecto en el Código Civil y Comercial de la Nación, justifican una 
breve referencia al respecto, al analizar la protección jurídica del 
crédito. 


Nos referimos a las medidas cautelares o precautorias, propias de 
procesos que en sí no son autónomos, sino que sirven para 
garantizar el buen fin de otros procesos, de carácter definitivo. Es que 
suele suceder que durante el lapso que inevitablemente transcurre 
entre el inicio de un proceso y la decisión final, sobrevenga cualquier 
circunstancia que imposibilite o dificulte la ejecución forzada, 
tornando inoperantes los efectos de la resolución definitiva. Así, por 
ejemplo, la desaparición de los bienes o disminución del patrimonio 
del presunto deudor puede tornar ilusorio el cumplimiento efectivo de 
la obligación. Para evitarlo, existen los procesos cautelares cuya 
finalidad se reduce a asegurar la eficacia práctica de la sentencia o 
resolución que debe recaer en otro proceso (Palacio). 


Estas medidas pueden recaer sobre los bienes o sobre las 
personas. Su concesión requiere de la verosimilitud del derecho 
invocado, de forma tal que, de acuerdo con un cálculo de 
probabilidades, sea factible prever que en el proceso principal se 
declarará la certeza del derecho, pues resulta imposible en estos 
procesos alcanzar un conocimiento exhaustivo y profundo de la 
materia controvertida en tal proceso principal. A su vez, exigen la 
fundabilidad del peligro probable de que la tutela jurídica definitiva 
que el actor aguarda de la sentencia o pronunciamiento principal no 
pueda en los hechos realizarse (Palacio). 


Pueden en general ordenarse antes o después de iniciados los 
procesos definitivos (p. ej., conf. art. 195 Cód. Proc. Civ. y Com., 
texto según ley 25.453). Se decretan y cumplen sin traslado a la otra 
parte, de tal modo de evitar la realización de maniobras que podrían 
afectar los bienes que constituyen la garantía para los acreedores. 
Una vez trabadas, se notifican al afectado dentro de plazos cortos (p. 
ej., tres días, conf. art. 198 Cód. Proc. Civ. y Com.), de tal modo de 
evitarle perjuicios innecesarios, ya que, según veremos, estas 
pueden sustituirse o limitarse a pedido del deudor, siempre que el 
crédito del demandante quede protegido. 


Además, las medidas precautorias solo pueden decretarse bajo la 
responsabilidad de la parte solicitante, quien usualmente deberá 
prestar caución por todas las costas y daños que aquellas pudieren 
ocasionar. Tales conceptos se impondrán al acreedor, solo si este se 
hubiere abusado o excedido en el ejercicio de su derecho (conf. arts. 
199 y 208 Cód. Proc. Civ. y Com.). 


Las medidas cautelares son provisionales, subsistiendo mientras 
duren las circunstancias que determinaron su concesión (art. 
202 Cód. Proc. Civ. y Com.), pudiendo ampliarse, reducirse o bien 
sustituirse según las circunstancias (art. 203 Cód. Proc. Civ. y Com.). 
Asimismo, estas caducan de pleno derecho en plazos también 
cortos, de no iniciarse el proceso (judicial o mediatorio), en el cual se 
dirimirá la legitimidad y viabilidad del derecho en cuya protección se 
hubieren concedido (conf. art. 207 Cód. Proc. Civ. y Com., conf. ley 
26.589). 


Nótese que las reglas mencionadas surgen del Código Procesal 
Civil y Comercial de la Nación, pero los Códigos procesales de las 
demás jurisdicciones, cuentan con disposiciones iguales o similares 
sobre la materia. Por lo demás, tales Códigos suelen disponer acerca 
de las medidas cautelares de uso más frecuente. Sin embargo, su 
detalle suele ser meramente enunciativo, reconociéndose explícita o 
implícitamente la posibilidad de recurrir a otro tipo de medidas 
precautorias, siempre que estas resulten urgentes para la protección 
del derecho objeto de reclamo. Así, por ejemplo, de acuerdo con 
el art. 232 Cód. Proc. Civ. y Com., pueden requerirse aquellas que, 
según las circunstancias, fueren más aptas para asegurar el 
cumplimiento de una sentencia (p. ej., prestación de tratamientos 
médicos urgentes, eliminación de imágenes de sitios web(20), 
etcétera). 


11.2. Embargo 


Consiste en la afectación por orden del órgano judicial, de uno o de 
varios bienes del deudor o presunto deudor, al pago del crédito sobre 
el cual versa un proceso de ejecución, o de un crédito que se reclama 
O ha de ser reclamado en un proceso de conocimiento (Palacio). 


Existen distintos tipos de embargo: preventivo, ejecutivo y 
ejecutorio (estos últimos vinculados a procesos ejecutivos). En 
particular, el embargo preventivo constituye una especie de medida 
cautelar (conf. art. 209 Cód. Proc. Civ. y Com.), pues su finalidad 
consiste en asegurar el resultado práctico de un proceso. El acreedor 
que obtiene el embargo de bienes de su deudor, no afectados a 
créditos privilegiados, tendrá derecho a cobrar íntegramente su 
crédito, intereses y costas, con preferencia a otros acreedores, salvo 
en el caso de concurso. Los embargos posteriores afectarán 
únicamente el sobrante que quedare después de pagados los 
créditos que hayan obtenido embargos anteriores (conf. art. 745 Cód. 
Civ. y Com.). 


El derecho de fondo formula un detalle de cuáles se consideran 
bienes inembargables, incluyendo el lecho cotidiano del deudor y de 
su familia cercana, las ropas y muebles de uso indispensable, los 
instrumentos necesarios para la profesión, arte u oficio que ejerza, 
etc. (art. 744 Cód. Civ. y Com.; en igual sentido, art. 219 Cód. Proc. 
Civ. y Com., entre otros). 


11.3. Secuestro 


Se denomina secuestro a la medida judicial en cuya virtud, se 
desapodera a una persona de una cosa litigiosa, o embargada, o de 
un documento, que tiene el deber de presentar o de restituir (Palacio). 
En este sentido, se establece, por ejemplo, que "procederá el 
secuestro de los bienes muebles o semovientes objeto del juicio, 
cuando el embargo no asegurare por el derecho invocado por el 
solicitante, siempre que se presenten instrumentos que hagan 
verosímil el derecho cuya efectividad se quiere garantizar. 
Procederá, asimismo, con igual condición, toda vez que sea 
indispensable proveer ala guarda o conservación de cosas para 


asegurar el resultado de la sentencia definitiva" (conf. art. 221 Cód. 
Proc. Civ. y Com.). 


11.4. Intervención judicial 


Estas medidas cuentan con regulación en las leyes de fondo (p. 
ej., art. 17, ley 24.522) y, asimismo, en las normas procesales. Así, 
por ejemplo, el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación se 
refiere a las siguientes categorías: 


— Interventor recaudador. se designa a pedido del acreedor y a 
falta de otra medida cautelar eficaz o como complemento de la 
dispuesta, cuando el deudor tuviere bienes productores de rentas 
o frutos. Su función se limita exclusivamente a la recaudación de 
la parte embargada —según alcances fijados por el juez, dentro 
del límite legal previsto—, sin injerencia alguna en la 
administración (art. 223 Cód. Proc. Civ. y Com.). 


— Interventor informante: se designa de oficio o a petición de parte 
y su función es dar noticia acerca del estado de los bienes objeto 
del juicio o de las operaciones o actividades, con la periodicidad 
que se establezca en la providencia que lo designe (conf. art. 224 
Cód. Proc. Civ. y Com.). 


Puede también requerirse la actuación de otro tipo de 
interventores, según las circunstancias, como el interventor veedor, 
coadministrador o controlador (conf. art. 17ley 24.522). 


11.5. Inhibición general de bienes 


Esta medida cautelar se aplica a los supuestos en los cuales, 
habiendo lugar a embargo, este no pudiere hacerse efectivo por no 
conocerse bienes del deudor o por no cubrir estos el importe del 
crédito reclamado. Se trata de una inhibición general de vender o 
gravar los bienes del deudor, la que deberá dejarse sin efecto, 
siempre que se presentasen a embargo bienes suficientes o se diere 
caución bastante. En este supuesto, a nivel local, no se concede al 
beneficiario preferencia sobre los requirentes de iguales medidas 
anotadas con posterioridad (conf. art. 228 Cód. Proc. Civ. y Com.). 


11.6. Anotación de litis 


Lleva la presente denominación la medida cautelar que tiene por 
objeto asegurar la publicidad de los procesos relativos a bienes 
inmuebles o muebles registrables, frente a la eventualidad de que las 
sentencias que en ellos recaigan, hayan de ser opuestas a terceros 
adquirentes del bien litigioso o a cuyo favor se constituya un derecho 
real sobre este. Es decir, que proceden cuando la pretensión 
deducida puede tener por resultado modificaciones en la inscripción 
realizada en el Registro de la Propiedad, aunque no impidan la libre 
disponibilidad del bien en litigio (Palacio). 


Así, por ejemplo, la anotación en el Registro que da cuenta sobre 
la existencia de un juicio de reivindicación que afecta un bien 
inmueble, permitirá advertir a los interesados en su adquisición, 
sobre el riesgo que tal operación importa. Así, ellos podrán 
eventualmente abstenerse de comprar o hacerlo por un importe 
menor. 


Sobre el particular, el Código Procesal Civil y Comercial de la 
Nación expresa: "Procederá la anotación de litis cuando se dedujere 
una pretensión que pudiere tener como consecuencia la modificación 
de una inscripción en el Registro correspondiente y el derecho fuere 
verosímil..." (art. 229). 


11.7. Prohibición de innovar 


Se aplica esta medida precautoria cuando existe peligro de que, si 
se mantiene, o bien altera una situación de hecho o de derecho, la 
modificación pueda influir en la sentencia, convirtiendo incluso su 
ejecución en ineficaz o imposible (conf. art. 230 Cód. Proc. Civ. y 
Com.). Así las cosas, su concesión permite no alterar un estado de 
cosas. 


Estas medidas se han reconocido reiteradamente en casos en los 
que se encuentra en conflicto la situación dominial de tierras 
ocupadas por pueblos originarios(21); se cuestiona un aumento de 
tarifas considerado antijurídico(22), o bien el incremento del costo de 


las cuotas o la modificación de las prestaciones de un servicio de 
salud(23). También se han concedido para evitar el lanzamiento del 
inmueble donde habita una familia, por aplicación de lo previsto en 
los tratados internacionales de derechos humanos respecto del 
derecho a la alimentación y a una vivienda digna(24). 


11.8. Prohibición de contratar 


Se trata de una especie de medida de no innovar, mediante la cual 
se ordena a alguna de las partes que se abstenga a celebrar uno o 
más contratos determinados, respecto de los bienes litigiosos o que 
han sido objeto de embargo, acordando a esa orden la 
correspondiente publicidad (Palacio). Las leyes procesales suelen 
exigir la individualización del bien objeto de la prohibición, 
disponiendo la inscripción de la medida en los Registros 
correspondientes, además de su notificación a los interesados y a los 
terceros que mencione el solicitante (p. ej., art. 231 Cód. Proc. Civ. y 
Com.). 


11.9. Protección de personas 


En el pasado se identificaba este tipo de medidas con aquellas 
consistentes en la guarda de personas o en la satisfacción de sus 
necesidades impostergables. En este sentido, el art. 234 Cód. Proc. 
Civ. y Com., las prevé para el supuesto de personas menores de 
dieciocho años abandonadas, sin representantes legales o cuando 
estos estuvieren impedidos de ejercer sus funciones. Asimismo, para 
el caso de personas incapaces de ejercicio mayores de edad, en 
pleito con sus representantes legales, en el que se controvierta su 
curatela. 


En la actualidad, hay consenso en el sentido que se trata de 
pretensiones de tutela jurisdiccional que tienen por objeto evitar un 
daño ante la amenaza de su producción, o hacer cesar las causas 
cuando ha comenzado a producirse. Incluyen las acciones 
preventivas propiamente dichas, que transcurren dentro del marco 
procesal del amparo, el hábeas data y la llamada medida 
autosatisfactiva; y las medidas que tienden a evitar daños generados 
por el tiempo que insume el proceso, como la tutela anticipada de 


pretensiones urgentes y las medidas cautelares tendientes a 
asegurar la eficacia de la sentencia (De los Santos). 


Últimamente, estas formas de protección se han acogido para 
garantizar el derecho a la salud en situaciones en que existen 
obstáculos legales para su efectivización(25); para reconocer la 
preadoptabilidad de una joven en estado de vulnerabilidad(26) y en 
casos de violencia familiar, mediante prohibiciones de acercamiento 
a las personas en peligro(27), entre variados supuestos. 


El Código Civil y Comercial de la Nación habilita también este tipo 
de medidas, al referirse a la prevención del daño y admitir "la acción 
preventiva debe disponer, a pedido de parte o de oficio, en forma 
definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, según 
corresponda", debiendo ponderarse al efecto "los criterios de menor 
restricción posible y de medio más idóneo para asegurar la eficacia 
en la obtención de la finalidad" (art. 1713 Cód. Civ. y Com.). 


XIl. VÍAS DE EJECUCIÓN Y LIQUIDACIÓN 


Hemos visto que los acreedores cuentan con distintas vías 
judiciales para lograr la ejecución forzada de los bienes del deudor. 
Tales ejecuciones pueden realizarse en forma individual por cada 
acreedor o, en ciertos casos, de manera colectiva en el marco de un 
concurso preventivo o una quiebra. 


Los procesos de ejecución individual pueden afectar uno o algunos 
de los bienes del deudor y se materializan mediante acciones 
ejecutivas, conservatorias y precautorias, varias de las cuales han 
sido analizadas precedentemente. 


Ahora bien, la forma de hacer efectivo el crédito de los acreedores, 
cuando se produce el embargo de bienes del deudor, es la subasta 
o remate judicial y su proceso se regula en los Códigos de forma, 
locales (p. ej., arts. 563 a 589 del Cód. Proc. Civ. y Com.). En ese 
ámbito y como regla, los bienes se rematan al mejor postor, cobrando 
los acreedores sus créditos con el producto de los bienes subastados 
y quedando cualquier remanente en favor del deudor ejecutado. 


Puede suceder que, en el proceso de ejecución de los bienes del 
deudor, la pretensión del acreedor sea discutida por un tercero, por 


alegar este la titularidad de aquellos bienes (tercería de dominio) o 
un privilegio para el cobro, que el acreedor no puede ignorar (tercería 
de mejor derecho). Estas figuras también son reguladas por el 
derecho de forma, siendo que, de acuerdo con el Código Procesal 
Civil y Comercial de la Nación, cuando se trate de una tercería de 
dominio, la subasta quedará supeditada a su resultado; mientras que 
en el caso de la tercería de mejor derecho, procederá el remate, 
aunque la efectivización del pago deberá esperar la determinación 
sobre quién tiene preferencia para el cobro (arts. 99 y 100 Cód. Proc. 
Civ. y Com.). 


Finalmente, existen ciertos supuestos excepcionales donde la 
ejecución debe hacerse en forma colectiva. Ello es así, en 
situaciones donde se produce la cesación de pagos por parte del 
deudor, procediendo la intervención de un juez, de tal modo de 
garantizar la distribución equitativa de los bienes del fallido, en tanto 
estos resultarán insuficientes para atender en forma íntegra los 
créditos de los distintos acreedores. Estos procesos se rigen por 
la ley 24.522 de Concursos y Quiebras. 


Capítulo VI - Transmisión de las obligaciones(1) 


|. ASPECTOS ESENCIALES 


La transmisión de la obligación es un fenómeno jurídico que 
supone una sustitución de la persona del acreedor o del deudor, en 
una obligación cuyo contenido permanece por lo demás inmutable. 
El nuevo obligado pasa a ocupar el lugar de su antecesor en el 
derecho, manteniéndose la relación jurídica originaria. 


El tema se inscribe dentro de una materia más amplia que es la 
transmisión de derechos, ahora regulada en el Libro Primero, Parte 
General del Código unificado (arts. 398 a 400). De allí surge que la 
regla es la transmisibilidad de los derechos, exceptuándose los casos 
donde la sustitución se encuentre vedada en una estipulación válida 
de las partes, prohibida legalmente, o bien importe una transgresión 
a la buena fe, la moral o las buenas costumbres. 


Según su origen, la transmisión puede ser legal, si deriva del 
derecho positivo (p. ej., la transmisión por causa de muerte, en la 
sucesión intestada) o voluntaria, si deriva de la voluntad de las partes 
(p. ej., la cesión de créditos). 


A su vez, según la extensión del título de la transmisión, esta puede 
ser universal, es decir referida a la totalidad o a una porción alícuota 
del patrimonio ("Se denomina heredero a la persona a quien se 
transmite la universalidad o una parte indivisa de la herencia...", 
conf. art. 2278 Cód. Civ. y Com.) o particular, si se refiere a uno o 
algunos objetos en particular de ese patrimonio (p. ej., legatario de 
cosa cierta, "...Se denomina [...] legatario, al que recibe un bien 
particular...", conf. art. 2278 Cód. Civ. y Com.). 


Finalmente, según las circunstancias vitales en las que opera, la 
transferencia puede ser entre vivos o mortis causa. En el primer 
caso, se trata de una figura que estudiamos en el derecho de las 
obligaciones y, asimismo, dentro de los contratos y que solo opera a 
título particular. La transmisión de obligaciones por actos entre vivos 
puede originarse en un contrato celebrado entre las partes (p. ej., 
compraventa, donación, permuta, cesión, etc.) o derivar de una 
disposición legal (p. ej., subrogación legal del asegurador, quien 
asume los derechos del asegurado frente al tercero, hasta el monto 


de la indemnización abonada). La transmisión es mortis 
causa, cuando produce sus efectos luego del fallecimiento del titular 
del derecho u obligación, según se estudia fundamentalmente en el 
derecho sucesorio. 


La transmisión de las obligaciones, como especie del género 
transmisión de derechos, comprende diversas subcategorías: la 
cesión de créditos, la transmisión de deudas —con diferentes 
variantes— y el pago con subrogación, según veremos. 


Por último, corresponde señalar que resulta aplicable a esta 
materia, la regla general que establece que nadie puede transmitir a 
otro un derecho mejor, o más extenso que el que tiene, sin perjuicio 
de las excepciones legalmente dispuestas (conf. art. 399 Cód. Civ. y 
Com.). 


Il. CESIÓN DE CRÉDITOS Y CESIÓN DE DERECHOS 


2.1. Introducción 


La cesión de créditos entre vivos no se admitía en el derecho 
romano antiguo, donde se atribuía al vínculo obligatorio carácter 
personalísimo. Es que resultaba ajena a dicha concepción la 
posibilidad de transmitir derechos entre sujetos sin que se produjera 
su extinción en cabeza de sus originarios titulares. 


Con el tiempo y en la medida en que la actividad comercial se hizo 
más extensa, fueron aceptándose sucesivamente distintas figuras 
emparentadas con la cesión de créditos: algunas formas de novación 
subjetiva por cambio de acreedor, más tarde la cesión del ejercicio 
de ciertas acciones, para finalmente consagrarse la cesión de 
créditos en la codificación del siglo XIX. 


En el derecho argentino clásico se definió a la cesión de créditos 
como un contrato en el cual una de las partes (cedente) se obligaba 
a transferir a la otra parte (cesionario) el derecho que le correspondía 
contra su deudor (cedido), entregándole el título del crédito si 
existiese (conf. art. 1434Có6d. Civil). La doctrina local fue crítica con 
relación a la disposición legal citada, considerando que debía, en 


realidad, regularse la cesión de derechos. Es que, por lo pronto, la 
transmisión de obligaciones supone también la cesión de deudas. 
Pero, además, según mencionáramos, puede transmitirse todo tipo 
de derechos y no solo las obligaciones. 


El Código unificado ha tenido en cuenta las citadas críticas y los 
textos de Proyectos de reforma anteriores (1998 y 1993), dedicando 
una sección completa a la cesión de derechos, donde regula la 
cesión de créditos junto con otras figuras asociadas, como la cesión 
de deudas y la cesión de la posición contractual. Dispone que "hay 
contrato de cesión cuando una de las partes transfiere a la otra un 
derecho. Se aplican a la cesión de derechos las reglas de la 
compraventa, de la permuta o de la donación, según que se haya 
realizado con la contraprestación de un precio en dinero, de la 
transmisión de la propiedad de un bien, o sin contraprestación, 
respectivamente, en tanto no estén modificadas por las de este 
Capítulo" (art. 1614 Cód. Civ. y Com.). De este modo, la norma se 
refiere a las tres clases de cesión de créditos (Pizarro - Vallespinos): 


— Cesión venta: el cedente actúa como vendedor del crédito y el 
cesionario como comprador, que abona por el crédito un precio 
en dinero (sea por acuerdo de partes, por adjudicación en la 
ejecución de sentencia, por remate del crédito en subasta 
pública, o por dación en pago); 


— Cesión permuta: el crédito se transfiere de cedente a cesionario, 
a cambio de bienes de naturaleza diferente al dinero (cosas, otro 
crédito); 


— Cesión donación: el crédito se cede gratuitamente y a título de 
liberalidad. 


Se trata de una figura con grandes beneficios prácticos, que ha 
permitido la obtención de ventajas de distinta naturaleza a los 
interesados. Así, por ejemplo, mediante este instituto, el acreedor de 
una obligación a plazo puede lograr un cobro inmediato, accediendo 
el cesionario del crédito a una inversión productiva. 


La ley establece, además, que sí la cesión es en garantía, las 
normas de la prenda de créditos se aplican a las relaciones entre 
cedente y cesionario (art. 1615 Cód. Civ. y Com.). En estos 
supuestos el cedente transmite al cesionario un crédito propio, en 
garantía de otro crédito que este tiene contra el cedente o contra un 
tercero. Pero la transmisión se hace solo en garantía, conservando 


el cedente la propiedad del crédito, pero asignando al cesionario las 
facultades de conservarlo, ejecutarlo y cobrarlo para satisfacer su 
interés, en caso de incumplimiento. Así, por ejemplo, si Martín prestó 
servicios informáticos por los cuales Sol le debe un honorario que no 
abona al contado, podrá esta cederle un cheque endosado a su favor, 
en garantía del pago de tal honorario y pactarse la posibilidad de que 
aquel cobre el importe previsto en dicho título, si no recibe el pago en 
efectivo en un plazo determinado. 


2.2. Caracteres 
Como rasgos característicos de la cesión de créditos, se destacan: 


a) Negocio jurídico consensual: supone un contrato que se 
perfecciona por el acuerdo de voluntades de las partes (cedente 
y cesionario). En su caso resulta relevante la notificación al 
deudor cedido, pero tal notificación es un requisito necesario 
para que la cesión produzca efectos respecto a dicho deudor y a 
terceros, no así entre los contratantes. 


b) Formalidad: la cesión debe hacerse por escrito como regla, 
aunque se admiten otras formas de instrumentación tradicionales 
(p. ej. endoso o entrega manual, típica en el caso de los títulos 
al portador), exigiéndose escritura pública para la cesión de 
derechos hereditarios; para la cesión de derechos derivados de 
un acto instrumentado en escritura pública; y para la cesión de 
derechos litigiosos (ver art. 1618 Cód. Civ. y Com.). 


c) Puede ser onerosa o gratuita: se admite su materialización con 
o sin contraprestación por parte del cesionario, con diversidad de 
efectos en uno u otro caso, por ejemplo, en materia de evicción. 


2.3. Objeto 


En principio, todos los derechos y las obligaciones son 
transmisibles. Es así que pueden cederse créditos sujetos a una 
modalidad (plazo, condición), créditos litigiosos, créditos en garantía, 
entre otros. Sin embargo, dicha regla cuenta con excepciones: es que 
si al realizarse la sustitución personal pretendida, se altera lo 


sustancial del contenido involucrado, o bien se incumple con una 
disposición legal o contractual, no habrá lugar para tal transmisión. 
Consecuentemente, no pueden transferirse ciertas obligaciones 
(conf. art. 1616 Cód. Civ. y Com.): 


a) Por la existencia de una prohibición legal: La ley dispone que 
son intransmisibles, la calidad de asociado en las asociaciones 
civiles (art. 182 Cód. Civ. y Com.); el derecho de reclamar o percibir 
alimentos (art. 539 Cód. Civ. y Com.); elusufructo y la 
servidumbre por causa de muerte (art. 2140 y 2142 Cód. Civ. y Com. 
respectivamente); el derecho real de habitación, sea entre vivos o por 
causa de muerte (art. 2160), entre otros casos. 


Tampoco pueden cederse los derechos inherentes a la persona 
humana (art. 1617 Cód. Civ. y Com.), que, dada su naturaleza, 
resultan inescindibles de su titular. Ello es así, aunque sus 
consecuencias patrimoniales puedan ser objeto de cesión (p. ej., 
indemnización de los daños y perjuicios derivados de la lesión a la 
integridad de una persona, máxime, una vez iniciada la 
correspondiente acción). 


Las prohibiciones a la cesión de derechos también aparecen en 
normas ajenas al Código Civil y Comercial. Así, por ejemplo, de 
acuerdo con la Ley de Contrato de Trabajo, no son susceptibles de 
cesión "las remuneraciones que deba percibir el trabajador, las 
asignaciones familiares y cualquier otro rubro que configuren créditos 
emergentes de la relación laboral, incluyéndose las indemnizaciones 
que le fuesen debidas con motivo del contrato o relación de trabajo o 
su extinción" (ley 20.774,art. 148). 


b) Por la voluntad de las partes: estas pueden acordar la 
intransmisibilidad de un derecho o de una obligación en sus 
convenciones y en ejercicio de la autonomía de la voluntad. En otros 
términos, puede acordarse que un derecho no será susceptible de 
cesión, expresándose ello en el título de la obligación o, de otro 
modo, siempre que se respeten las pautas de forma aplicables. Así, 
por ejemplo, es habitual en los contratos de locación, pactar la 
prohibición de subarrendar. 


c) Por la propia esencia del derecho u obligación: los derechos 
familiares no patrimoniales (p. ej. derechos y obligaciones que 
surgen del matrimonio, de la responsabilidad parental, etc.); y los 
derechos  extrapatrimoniales, tales como los derechos 
personalísimos, en principio no resultan transmisibles. 


2.4. Capacidad 


El Código de Vélez Sarsfield contaba con profusa normativa 
referida a las incapacidades de hecho y de derecho en materia de 
cesión de créditos. Así, por ejemplo, en materia de incapacidades de 
hecho, su art. 1440 establecía que los menores emancipados no 
podían ceder inscripciones de la deuda pública nacional o provincial, 
acciones de compañía e industria, y créditos que pasaran de 
quinientos pesos, sin autorización judicial. Luego, contaba con 
variadas disposiciones referidas a incapacidades de derecho, que, 
por ejemplo, afectaban a los padres (art. 1451); a los tutores, 
curadores o administradores, albaceas y mandatarios (art. 1452) y a 
los administradores de establecimientos públicos, de corporaciones 
civiles o religiosas (art. 1442), con relación a créditos de sus 
representados o administrados. Evidentemente, la limitada aplicación 
práctica y la pérdida de actualidad de ciertas figuras (p. ej., la 
emancipación, hoy aplicable exclusivamente a los adolescentes que 
contraen matrimonio antes de los dieciocho años, conf. art. 27 Cód. 
Civ. y Com.), sumados a la voluntad del nuevo legislador de propiciar 
una regulación austera, explica la supresión de este tipo de 
disposiciones. 


En el derecho vigente, para valorar la capacidad exigible en estos 
casos y como regla, corresponde la remisión al régimen general 
(Libro |, Parte General, Cód. Civ. y Com.). A su vez, dado que se 
aplican a la cesión las disposiciones sobre compraventa, permuta y 
donación —según el caso—, corresponderá aplicar las disposiciones 
sobre capacidad de derecho y de ejercicio aplicables a tales figuras, 
respectivamente. 


2.5. Forma y prueba 


De acuerdo con el art. 1618 Cód. Civ. y Com., el principio general 
es que la cesión debe instrumentarse por escrito, aunque en ciertos 
casos la transmisión del título tendrá lugar válidamente por endoso — 
completo o en blanco—o por entrega manual (p. ej., títulos al 
portador). 


Los requisitos de forma son más severos, requiriéndose escritura 
pública, en los siguientes supuestos (art. 1618 Cód. Civ. y Com.): 


a) La cesión de derechos hereditarios, regulada esencialmente en 
los arts. 2302 a 2309 Cód. Civ. y Com.; 


b) La cesión de derechos litigiosos, aunque si el acto no involucra 
derechos reales sobre inmuebles, también pueda hacerse por 
acta judicial, siempre que el sistema informático asegure la 
inalterabilidad del instrumento (en una de las pocas 
disposiciones del Cód. Civ. y Com. que asigna valor a la 
formalización de actos jurídicos por medios electrónicos). 


c) La cesión de derechos derivados de un acto instrumentado por 
escritura pública. 


Se dispone que el cedente debe entregar al cesionario los 
documentos probatorios del derecho cedido que se encuentren en su 
poder. Si la cesión es parcial, el cedente debe entregar al cesionario 
una copia certificada de dichos documentos (art. 1619 Cód. Civ. y 
Com.). De este modo, al conservar el cedente el título original, si la 
transmisión no es total, podrá seguir instrumentando las cesiones de 
las demás partes, o bien contar con representación adecuada para 
realizar los actos relativos a las porciones no cedidas. 


2.6. Efectos de la cesión 


La cesión produce efectos diversos, según quiénes sean las 
personas afectadas y las particularidades del objeto transmitido. En 
este sentido: 


2.6.1. Entre partes 


Dado el carácter consensual del contrato de cesión, sus efectos se 
producen desde la celebración del acuerdo, o bien desde la 
oportunidad en que las partes pacten, en ejercicio del principio de 
autonomía de la voluntad. Tales efectos son: 


— Se transmite el crédito con sus accesorios, como principio 
general (fianza, hipoteca, privilegios). Sin embargo, la cesión de 
un crédito garantizado con una prenda no autoriza al cedente o 
a quien tenga la cosa prendada en su poder, a entregarla al 
cesionario (art. 1625 Cód. Civ. y Com.). 


— Pago: se debe siempre que la cesión sea onerosa, caso en el 
cual el cesionario debe hacer efectiva la contraprestación a su 
cargo. Nada se debe, en cambio, si el derecho se transmite 
gratuitamente. 


— Garantía de evicción (art. 1628 Cód. Civ. y Com.): si la cesión 
es onerosa, el cedente garantiza la existencia y legitimidad del 
derecho al tiempo de la cesión, excepto que se trate de un 
derecho litigioso o que se lo ceda como dudoso. Es que tales 
caracteres de por sí significan una falta de certeza sobre la futura 
cobrabilidad del crédito. De hecho, en tales casos, la cesión 
onerosa suele hacerse por un monto menor al que hubiere 
correspondido abonar, de tratarse de un crédito cierto y exigible. 


Sin embargo, el cedente no debe garantizar la solvencia del deudor 
cedido ni de sus fiadores, excepto pacto en contrario o mala fe. 
Cuando el cedente garantice la solvencia del deudor cedido, se 
aplicará a la obligación las disposiciones pactadas por las partes y en 
subsidio, las reglas de la fianza. Y si bien en tal caso, la ley asigna al 
cedente-fiador el beneficio de excusión —salvo falencia del deudor— 
, como derecho a no ser compelido al pago mientras el deudor-cedido 
tenga bienes suficientes para satisfacer la prestación debida (art. 
1630 Cód. Civ. y Com.), pensamos que podría pactarse la renuncia 
a tal beneficio, al no hallarse comprometido el orden público. 


Finalmente, en forma subsidiaria a lo previsto por las partes y por 
las normas sobre evicción incluidas en el capítulo referido a la cesión 
de derechos, se aplican las normas sobre saneamiento (art. 1033 y 
ss. Cód. Civ. y Com.). 


Casos de cesión de derechos inexistentes al tiempo de la cesión: 
en estos supuestos, los efectos son diferentes según si el cedente 
obró de buena o mala fe. En el primer caso, el cedente debe restituir 
al cesionario el precio recibido, con sus intereses. Pero, si aquel obró 
de mala fe, debe además la diferencia entre el valor real del derecho 
cedido y el precio de la cesión (art. 1629 Cód. Civ. y Com.), regla que 
sin duda tiende a desalentar este tipo de ilícitos. 


— Actos conservatorios: toda vez que entre cedente y cesionario 
se haya celebrado un acuerdo que importe transmisión del 
derecho, pero este no se encuentre aún notificado al deudor 
cedido, existirá un interés común a los contratantes de proteger 
el crédito en cuestión. En tal medida, durante ese período ambos 
interesados podrán realizar actos conservatorios del derecho 
(art. 1624 Cód. Civ. y Com.). 


2.6.2. Frente a terceros 


Son terceros interesados y pueden oponerse a la cesión de 
créditos, el deudor cedido, los acreedores del cedente, otros 
cesionarios sucesivos del mismo crédito y el titular de un derecho de 
prenda sobre el crédito cedido, adquirido con posterioridad a la 
cesión y antes de que el traspaso le resulte oponible (Pizarro - 
Vallespinos). 


La cesión produce efectos frente a los terceros, desde su 
notificación al deudor cedido mediante instrumento público o privado 
de fecha cierta. Pero, si la cesión versare sobre bienes registrables, 
la oponibilidad dependerá de la inscripción del acto en los 
registros públicos respectivos (art. 1620 Cód. Civ. y Com.). Antes de 
esa notificación, el deudor no tiene la obligación de pagar al 
cesionario y, por ello, si paga al cedente o bien extingue la obligación 
por cualquier otro medio, el pago efectuado es plenamente válido, y 
quedará liberado (art. 1621 Cód. Civ. y Com.). En cambio, hecha la 
notificación, el deudor solo puede pagar válidamente al cesionario, 
quien será el nuevo acreedor. 


Cabe preguntarse qué sucederá en el supuesto de concurso o 
quiebra del cedente, pues en tal caso habrá un activo insuficiente 
para la satisfacción plena del interés de los diversos acreedores y la 
cesión efectuada por el fallido a uno de ellos podría disminuirlo aún 
más. En este supuesto, la cesión no tendrá efectos frente a la masa 
de acreedores, si se notifica después de la presentación en concurso 
o de la sentencia declarativa de la quiebra (art. 1623 Cód. Civ. y 
Com.). La transmisión podrá incluso considerarse ineficaz, si hubiere 
sido otorgada en el período de sospecha —que podrá retrotraerse 
hasta dos años antes de la fecha del auto de quiebra o de 
presentación en concurso preventivo—, si el cesionario tuvo 
conocimiento del estado de cesación de pagos del fallido. En tal caso, 


será dicho cesionario quien deba acreditar que el acto no causó 
perjuicio a los demás acreedores (conf. arts. 115, 116 y 119 de la ley 
24.522). 


2.6.3. Régimen de preferencias para el cobro 


En función de una serie de circunstancias variables, puede ocurrir 
que se presenten dudas acerca de quién tiene preferencia de cobro 
ante la cesión de un crédito. Al respecto, se fijan las siguientes reglas: 


— Cesión de crédito sucesiva a diferentes personas: en estos 
casos y con independencia de cuál fuere su causa, el deudor 
cedido se verá obligado a pagar preferentemente a aquel 
cesionario que le notifique en primer término la transmisión y no 
a aquel que hubiere contratado con el cedente antes en el tiempo 
(art. 1622 Cód. Civ. y Com.). Sin embargo, si se notifican varias 
cesiones en un mismo día sin que se indique la hora en que cada 
una de ellas tuvo lugar, los cesionarios quedarán en igual rango 
para el cobro (art. 1626 Cód. Civ. y Com.). En tal caso, 
corresponderá que el pago se haga a prorrata. 


— Cesión parcial: también puede suceder que la cesión se refiera 
solo a una porción del crédito. En tal supuesto, el deudor cedido 
deberá la prestación al cedente y al cesionario en las 
proporciones correspondientes, según los alcances que surjan 
de la notificación recibida. Sobre el particular se establece que el 
cesionario parcial carece de preferencia al cobro sobre el 
cedente, salvo que tal prioridad haya sido expresamente 
concedida (art. 1627 Cód. Civ. y Com.). 


— Cesión ante el concurso o quiebra del cedente: según 
mencionáramos, la masa de acreedores tendrá prioridad de 
cobro respecto del cesionario, si la transmisión se notifica 
después de la presentación en concurso o de la sentencia 
declarativa de la quiebra (art. 1623 Cód. Civ. y Com.), o durante 
el período de sospecha, con los alcances previamente citados 
(conf. arts. 115, 116 y 119 de la ley 24.522). 


2.7. Cesión de créditos y la novación por cambio de 
acreedor: similitudes y diferencias 


Ambas figuras se caracterizan por la sustitución del acreedor. Sin 
embargo, mientras la cesión de créditos supone una obligación única 
que pasa del cedente al cesionario; la novación por cambio de 
acreedor importa extinción de una obligación seguida del nacimiento 
de una nueva (art. 933 Cód. Civ. y Com.). Ahora bien, las similitudes 
que presentan estos institutos pueden causar confusión, de allí la 
necesidad de destacar sus diferencias. En este sentido: 


— Consentimiento del deudor: es preciso en el caso de novación 
(art. 937 Cód. Civ. y Com.), no así en la cesión, donde el deudor 
solo debe ser notificado, de tal modo que sepa que debe la 
prestación a una persona diferente (el cesionario). 


— Evicción: la garantía sobre la existencia y la legitimidad del 
derecho al tiempo de celebrarse el acto solo se debe en el caso 
de cesión, no así en la novación, dado que supone el inicio de 
una nueva obligación. 


— Forma: la cesión de derechos es en esencia un acto formal, 
debiendo instrumentarse por escrito como regla general, no así 
la novación. 


— Objeto: la cesión se refiere a todo tipo de derechos, como se 
aclara en el Código Civil y Comercial de la Nación, mientras que 
la novación es una forma de extinción de las obligaciones en 
particular. 


III. TRANSMISIÓN DE DEUDAS 


3.1. Introducción 


En el derecho antiguo no se admitía la sustitución del deudor de 
una obligación, sin su extinción. Fue recién a la época de la sanción 
del primer Código Civil argentino, que en países como Alemania y 
Suiza comenzó a concebirse la posibilidad de un traspaso de deuda, 
sin que ello implicara novación. El Código Civil y Comercial de la 


Nación innova legalmente al dedicar una sección especial al 
tratamiento de la "cesión de deudas". Dispone sobre diversas 
especies, siguiendo los desarrollos doctrinarios locales, acogidos por 
sucesivos Proyectos de reforma a nuestra ley civil, en particular, las 
reglas del Proyecto de 1998. 


Se ha reconocido gran valor práctico a este instituto, en la medida 
en que permite simplificar ciertas relaciones jurídicas y ahorrar 
gestiones y gastos, en supuestos en los cuales el cumplimiento de 
algunas prestaciones puede evitarse. Así, por ejemplo, si Ana debe 
a Ricardo una suma de dinero y, a su vez, este debe otro tanto a 
León, mediante una cesión de deudas puede lograrse que Ana pague 
directamente a León, con beneficio para todos los involucrados. Para 
que ello sea así, la sustitución debe ser posible de acuerdo con la 
naturaleza de la obligación comprometida, puede resultar exigible el 
cumplimiento de prestaciones complementarias y, en su caso, otro 
tipo de recaudos, de tal modo que queden satisfechos los créditos en 
juego. 


No hay en la ley vigente referencias específicas a la capacidad 
aplicable a la transmisión de deudas, debiendo acudirse a los 
principios generales aplicables a los actos jurídicos. Tampoco se 
regula su forma, siendo esta libre, como regla (conf. art. 284 Cód. 
Civ. y Com.). 


Sin embargo, dada la naturaleza de los negocios jurídicos en 
cuestión y el régimen formal aplicable a la figura que constituye su 
contracara —la cesión de derechos— (art. 1618 Cód. Civ. y Com.), 
luce apropiada la instrumentación escrita de la transmisión de 
deudas, máxime, ante los beneficios que supone en materia de 
prueba. A su vez, cuando se trate de la transmisión de deudas 
correspondientes a obligaciones instrumentadas en escrituras 
públicas, corresponderá su materialización en dicho tipo de 
instrumento (según surge implícitamente del art. 1017 Cód. Civ. y 
Com.). 


3.2. Clases de transmisión de deudas 


Se regulan legalmente las especies mencionadas a continuación: 


3.2.1. Cesión de deudas propiamente dicha 


"Hay cesión de deuda si el acreedor, el deudor y un tercero, 
acuerdan que este debe pagar la deuda, sin que haya novación. Si 
el acreedor no presta conformidad para la liberación del deudor, el 
tercero queda como codeudor subsidiario" (art. 1632 Cód. Civ. y 
Com.). 


Como surge de la definición legal, los tres sujetos interesados 
deben convenir la cesión, aceptándose que el tercero-cesionario 
asuma el lugar de deudor, sin extinción de la obligación. Pueden las 
partes pactar otros efectos, pero si el acreedor no presta conformidad 
explícita para la liberación del deudor originario, este permanecerá 
obligado y el nuevo deudor lo será con carácter subsidiario. 


En cambio, la cesión de deudas propiamente dicha requerirá que 
el acto correspondiente cuente con fecha cierta, para la oponibilidad 
de sus efectos frente a terceros (p. ej., para que no puedan ya los 
acreedores del acreedor, hacer valer sus derechos frente al deudor 
originario). La liberación del deudor por parte del acreedor debe ser 
expresa y puede manifestarse antes, después o en forma simultánea 
a la cesión; pero resulta ineficaz si se presta mediante un contrato 
celebrado por adhesión (conf. art. 1634 Cód. Civ. y Com.). 


3.2.2. Asunción de deuda 


"Hay asunción de deuda si un tercero acuerda con el acreedor 
pagar la deuda de su deudor, sin que haya novación. Si el acreedor 
no presta conformidad para la liberación del deudor, la asunción se 
tiene por rechazada" (art. 1633 Cód. Civ. y Com.). 


Es una figura cercana a la asunción privativa de deuda del derecho 
alemán, definida como un contrato por el cual un nuevo deudor 
asume el lugar del anterior en una deuda existente. El deudor anterior 
se libera, se subroga un nuevo deudor y la obligación sigue siendo la 
misma (Compagnucci de Caso). 


De acuerdo con la disposición legal bajo estudio, a diferencia de la 
cesión de deudas, aquí el acuerdo se celebra entre el acreedor y el 
tercero, sin necesidad de conformidad del deudor primitivo. Además, 
este último debe necesariamente quedar liberado, como condición 


para la validez de la asunción de deuda. Se aplica también a este 
caso, la regla que exige conformidad expresa del acreedor para que 
el deudor quede liberado, que puede ser prestada en cualquier 
tiempo, solo que resulta ineficaz si ha sido manifestada en un 
contrato celebrado por adhesión (conf. art. 1634 Cód. Civ. y Com.). 


En cuanto a las garantías otorgadas con el fin de asegurar la 
obligación (al menos las personales, como las fianzas), solo se 
mantienen si los garantes consienten la transmisión, por resultar 
esencial la persona del deudor para su concesión. 


3.2.3. Promesa de liberación 


"Hay promesa de liberación si el tercero se obliga frente al deudor 
a cumplir la deuda en su lugar. Esta promesa solo vincula al tercero 
con el deudor, excepto que haya sido pactada como estipulación a 
favor de tercero" (art. 1645 Cód. Civ. y Com.). 


Se observa que en este supuesto el tercero no asume la deuda 
frente al acreedor, sino que se promete la liberación del deudor, 
obligándose solo con este. Su obligación surge de un convenio 
paralelo y no supone transmisión de la deuda en sentido estricto. Sin 
embargo, el acreedor se convierte en beneficiario de tal promesa, con 
derecho a demandar su cumplimiento, si expresamente se pacta que 
aquella operará como una estipulación en su favor. 


IV. CESIÓN DE LA POSICIÓN CONTRACTUAL 


Se trata de una situación donde opera la sustitución de uno de los 
integrantes de la relación contractual por un tercero, siendo que el 
contrato permanece idéntico en su dimensión objetiva (Alterini - 
Ameal - López Cabana, Pizarro - Vallespinos, Silvestre - Marino - 
Maglio - Burgos). 


Legalmente, se trata de otra novedad incorporada por el Código 
Civil y Comercial de la Nación, aplicable a los contratos con 
prestaciones pendientes, donde cualquiera de las partes puede 
transmitir a un tercero su posición contractual, si las demás partes lo 
consienten antes, simultáneamente o después de la cesión (conf. art. 


1636 Cód. Civ. y Com.). Desde la cesión o bien desde la notificación 
a las otras partes, el cedente se aparta de sus derechos y 
obligaciones, que son asumidos por el cesionario. Pueden los co- 
contratantes cedidos conservar sus acciones contra el cedente, si así 
lo hubieren pactado, para supuestos de incumplimiento del 
cesionario (conf. art. 1637 Cód. Civ. y Com.). Se regulan, además, 
las defensas oponibles por los contratantes, las garantías 
correspondientes al cedente y constituidas por terceros (arts. 1638- 
1640 Cód. Civ. y Com.). 


La transferencia de la posición contractual por vía legal resulta 
excepcional y se observa en supuestos como los siguientes: venta 
de la cosa alquilada (conf. art. 1189 inc. b] Cód. Civ. y Com.) y 
"transferencia del establecimiento", donde se traspasan al sucesor o 
adquirente todas las obligaciones emergentes del contrato de trabajo 
(conf. art. 225 de la ley 20.744 de Contrato de Trabajo). 


V. TRANSMISIÓN DE PATRIMONIOS INTEGRALES. EL CASO 
PARTICULAR DE LA TRANSFERENCIA DE FONDOS DE COMERCIO 


En ciertos supuestos especiales, opera la transferencia de la 
totalidad del patrimonio de un sujeto a otro. Ello es así, ante el 
fallecimiento de una persona, donde no solo se transmite el conjunto 
de sus bienes, sino asimismo la totalidad de las deudas que gravaran 
su patrimonio (conf. art. 2278 Cód. Civ. y Com.). Esta cuestión es 
objeto de estudio del derecho sucesorio. 


Otro caso de gran trascendencia en la materia es el previsto en 
la ley 11.867. Esta normativa prevé la venta de fondos de comercio 
o establecimientos comerciales, cuyos elementos constitutivos, a los 
efectos de la transmisión por cualquier título, son: "...las 
instalaciones, existencias en mercaderías, nombre y enseña 
comercial, la clientela, el derecho al local, las patentes de invención, 
las marcas de fábrica, los dibujos y modelos industriales, las 
distinciones honoríficas y todos los demás derechos derivados de la 
propiedad comercial e industrial o artística" (art. 19). 


Este tipo de transmisión comprende el activo y el pasivo, 
incluyendo la clientela, las mercaderías y la organización empresaria, 
entre otros bienes, que se traspasarán junto con las deudas 


contraídas en la explotación del negocio. Por ello se estudia esta 
figura junto con otras que suponen transmisión de deudas. 


La finalidad de este tipo de enajenación integral y especial es evitar 
que la venta exclusiva del activo deje sin respaldo a los acreedores 
del comerciante, pero, a su vez, propiciar la continuación del negocio 
por un nuevo titular interesado. A tal fin, la norma impone un 
procedimiento que brinda a los acreedores diligentes la oportunidad 
para que se opongan a una cesión que puede causarles un perjuicio 
indebido, ofreciéndoles un plazo limitado para pronunciarse. En este 
sentido, para que la transmisión sea válida, debe anunciarse por 
cinco días en el Boletín Oficial y solo podrá materializarse luego de 
pasados diez días desde la última publicación, período durante el 
cual los acreedores afectados podrán notificar su oposición (ver arts. 
22%, 32 y 42, ley 11.867). Transcurrido ese término, podrá otorgarse 
válidamente el documento de venta, que deberá luego registrarse 
para resultar oponible a terceros. 


Una vez cumplido el procedimiento descripto, el cedente queda 
liberado de su obligación para con los acreedores. Sin embargo, la 
norma también dispone que "Las omisiones o transgresiones a lo 
establecido en esta ley, harán responsables solidariamente al 
comprador, vendedor, martillero o escribano que las hubieran 
cometido, por el importe de los créditos que resulten impagos, como 
consecuencia de aquellas y hasta el monto del precio de lo vendido" 
(conf. art. 11). 


VI. Pago por subrogación(2) 


6.1. Aspectos elementales 


"Subrogar" significa sustituir y, en el ámbito jurídico, este término 
se asocia a las figuras conocidas como subrogación real, donde el 
reemplazo se refiere a una cosa y a la subrogación personal, donde 
la sustitución se refiere a una persona. El pago por subrogación es 
justamente aquel que, en lugar de materializarse por intermedio del 
deudor, se hace efectivo por un tercero, a quien se le transmiten 
todos los derechos y acciones del antiguo acreedor, por efecto de 
ese pago (conf. art. 914 Cód. Civ. y Com.). 


Este instituto no se confunde con la acción subrogatoria, que según 
hemos visto constituye una vía de protección del crédito, con la cual 
se pretende neutralizar la actitud remisa del propio deudor, iniciando 
las demandas u oponiendo las defensas hacia terceros, que aquel 
omite por incuria, inercia o desidia. 


6.2. Naturaleza jurídica 


Existen distintas posturas que intentan explicar la naturaleza de la 
presente figura, que van desde aquellas que la asocian a un 
verdadero pago, hasta las que sugieren que se trata de una forma de 
transmisión de crédito: 


6.2.1. Pago por subrogación como modo de extinción de las 
obligaciones 


Se basa en que el efecto fundamental del pago por subrogación es 
la extinción del crédito mediante el cumplimiento de la prestación. 
Presenta distintas variantes y fundamentos: 


a) Ficción legal de pago: desde esta posición se destaca que, si 
bien la obligación se extingue por pago, la ley la considera 
subsistente y transmitida al tercero que efectuó dicho pago 
(Aubry y Rau). Contaba con sustento en la nota al art. 767 del 
Cód. Civil, que refería que el pago con subrogación era "...una 
ficción jurídica admitida o establecida por la ley...". Pero, definir 
la esencia de una figura apelando a la idea de una ficción legal 
impide descubrir la verdadera realidad jurídica que subyace en 
esa situación, de allí la crítica a esta concepción. 


b) Pago con derecho a reembolso fundado en otras figuras: si 
media pago, no puede transferirse al tercero pagador un crédito 
que ha quedado cancelado; a lo sumo podrían transferírsele los 
accesorios del crédito, como las hipotecas, prendas, fianzas y 
privilegios del antiguo acreedor. Pero, aunque favorecido por 
esos derechos accesorios, el tercero tendría derecho al 
reembolso por el deudor sobre la base de la acción de mandato, 
gestión de negocios, o de préstamo, según cual fuere la 
calificación de la relación jurídica existente entre dicho deudor y 


el subrogante (Pothier). No obstante, un criterio que admite la 
subsistencia de los accesorios luego de extinguido el crédito 
principal, contraría los principios básicos que rigen las 
obligaciones principales y accesorias. Además, la ley se refiere a 
una transmisión de derechos del acreedor al tercero pagador, 
razón por la cual estos tfumdamentos se consideraron 
insuficientes. 


6.2.2. El pago por subrogación como transmisión del crédito 


Se propone que esta figura solo transmitiría el derecho creditorio, 
sin extinción de la obligación, al no existir animus solvendi de parte 
de quien paga. Más específicamente, se afirma: 


a) Expropiación del crédito: el solvens pretende adquirir el crédito 
para sí y logra su finalidad mediante una "expropiación" para su 
propio beneficio. Sin embargo, se critica esta posición por cuanto 
la expropiación es una figura de derecho público, que siempre 
incumbe al derecho de dominio. 


b) Cesión del crédito: el pago por subrogación constituye una 
cesión del crédito, sea que esta sea consentida por el acreedor, 
o bien impuesta por la ley —dando lugar a una ficción legal—. De 
hecho, los efectos del pago con subrogación y la cesión son muy 
similares, al obrar ambos como medios de transferencia de los 
derechos del acreedor (Ennecerus, Planiol, Ripert y Boulanger). 


c) Transmisión a título singular. se trataría de una forma de 
transmisión del crédito a título singular, que presenta diferencias 
prácticas con relación a la cesión (Cazeaux - Trigo Represas, 
Brebbia, Colmo, Lafaille). 


Sin embargo, como crítica a las distintas concepciones que 
postulan la inexistencia de un pago en estos casos, se sostiene que 
el pago por subrogación importa cumplimiento de la prestación 
debida, que no puede excluirse en su caso el animus solvendi del 
tercero pagador, ni la percepción del acreedor originario en el sentido 
de estar recibiendo aquello que se le debe. En esa medida, resulta 
difícil afirmar que este instituto no encierra una forma de pago. 


6.2.3. Teorías intermedias 


Estas pretenden conciliar los dos efectos trascendentes del pago 
con subrogación: el cumplimiento de la prestación que hace al objeto 
de la obligación y la transmisión del crédito al tercero pagador. En 
este sentido, se ha dicho: 


a) Fenómeno complejo: el pago con subrogación sería una figura 
impuesta por las necesidades de la práctica, que no puede 
subsumirse en un esquema preconcebido. Respondería a un 
fenómeno complejo, comprensivo de las ideas de pago y 
desdoblamiento de la relación jurídica por la cual se extingue el 
derecho del acreedor al quedar este desinteresado, pero 
subsistiendo intacta la obligación en cabeza del deudor y la 
transmisión del derecho del acreedor al tercero pagador. Así, 
este instituto sería una simbiosis entre un pago relativo y una 
sucesión singular de derechos (Llambías, Salvat - Galli). 


b) Extinción relativa: desde esta postura similar a la anterior, se 
destaca que en el pago por subrogación el cumplimiento no 
extingue la obligación, ya que quedan pendientes otras 
operaciones como el reembolso al tercero-solvens y la liberación 
del deudor. 


6.3. Especies de subrogación 


Según cuál sea su fuente, la subrogación puede ser legal o 
convencional (art. 914 Cód. Civ. y Com.). La subrogación legal surge 
de la ley misma, con independencia de la voluntad de las partes; 
mientras que la subrogación convencional deriva del acuerdo de 
voluntad de los interesados, sea por convenio con el acreedor o con 
el deudor. Es así que la ley o bien los interesados pueden determinar 
en qué casos tendrá lugar este complejo sistema de relaciones del 
que participan el tercero pagador, el acreedor originario y el deudor. 


6.3.1. Subrogación legal 


Opera de pleno derecho, desde el momento en que se efectúa el 
pago. El Código Civil y Comercial de la Nación reconoce algunos 


supuestos de subrogación legal, en una enumeración que puede 
seguir considerándose no taxativa (art. 915 Cód. Civ. y Com.). Así, 
se establece que la subrogación legal tiene lugar a favor de las 
siguientes personas (art. 915 Cód. Civ. y Com.): 


a) Del que paga una deuda a la que estaba obligado con otros, o 
por otros: incluye los supuestos de deudores de obligaciones 
solidarias, indivisibles o concurrentes, cuando se refiere al 
"obligado con otros" (p. ej., pago de una indemnización por el 
vendedor de un alimento vicioso, cuando este se halla obligado 
solidariamente junto con el fabricante, el distribuidor y otros 
integrantes de la cadena de comercialización, conf. ley 
24.240,art. 40). En cuanto a la situación de quien se halla 
obligado por otros, comprende a los fiadores simples (p. ej., en 
la locación de inmuebles), cuando paguen ante el incumplimiento 
del deudor principal; asimismo, a los sujetos obligados al pago 
de una cláusula penal, en iguales circunstancias. 


b) Del tercero, interesado o no, que paga con asentimiento del 
deudor o en su ignorancia: La subrogación procede ante el 
asentimiento expreso, tácito y aun ante la ignorancia del deudor 
(p. ej., pago por el gestor de negocios). En cambio, no procede 
si quien paga es un tercero no interesado y lo hace contra la 
voluntad del deudor, sin perjuicio del recupero limitado que aquel 
podrá intentar, si se produce un enriquecimiento sin causa. 


c) Del tercero interesado que paga aun con la oposición del deudor. 
cuando existe oposición del deudor, el pago por subrogación solo 
cumple sus efectos si el tercero tiene un interés relevante (p. ej., 
garante que puede ver afectado su propio patrimonio en el 
supuesto de falta de pago). 


d) Del heredero con responsabilidad limitada que paga con fondos 
propios una deuda del causante: al pagar con fondos propios, 
este heredero puede luego reclamar el reintegro de lo abonado 
a la masa hereditaria. El fundamento de esta disposición se halla 
en el interés que puede tener el heredero en evitar la venta de 
los bienes que integran el acervo sucesorio. 


A su vez, la legislación regula casos especiales de subrogación 
legal, como los siguientes: 


— Subrogación del asegurador (art.__80 de laley 17.418 de 
Seguros): "Los derechos que correspondan al asegurado contra 


un tercero, en razón de un siniestro, se transfieren al asegurador 
hasta el monto de la indemnización abonada". Resulta de interés 
aclarar que la subrogación legal que ejerce el asegurador- 
pagador de un siniestro, al ocupar el lugar de su asegurado, le 
permite reclamar todo aquello que hubiese podido pretender el 
subrogado. Sin embargo, se discute si el recupero tramitará 
mediante un simple proceso de cobro de pesos, debiendo 
acreditarse el pago efectuado y la cobertura asegurativa que lo 
motivara, o bien si corresponde accionar por daños y perjuicios, 
con acreditación de la existencia de estos. Es que, de no existir 
sentencia firme, las razones del pago del asegurador pueden ser 
múltiples (p. ej., política comercial) y ajenas al interés del 
coobligado concurrente (p. ej. dueño de la playa de 
estacionamiento donde se robó un vehículo, ajeno a tal contrato 
de consumo entre el dueño del vehículo y su asegurador)(3). 


La subrogación resulta inaplicable a los seguros de personas. 


— Subrogación del fiador (art. 1592 Cód. Civ. y Com.): "El fiador 
que cumple con su prestación queda subrogado en los derechos 
del acreedor y puede exigir el reembolso de lo que ha pagado, 
con sus intereses desde el día del pago y los daños que haya 
sufrido como consecuencia de la fianza". Igual derecho 
corresponde al cofíador que cumple con su obligación en exceso 
de la parte que le corresponde, con relación a los demás 
cofiadores (conf. art. 1595 Cód. Civ. y Com.). 


— Subrogación del propietario no deudor. una vez ejecutada la 
garantía o satisfecho el pago de la deuda garantizada (en 
supuestos de derechos reales de garantía), el propietario no 
deudor puede subrogarse en la medida correspondiente, en los 
derechos del acreedor (conf. art. 2202 Cód. Civ. y Com.). 


6.3.2. Subrogación convencional 


Este tipo de subrogación puede resultar de actos del acreedor o del 
deudor, pero no opera automáticamente por el solo hecho de 
efectuarse un pago. 


En el primer supuesto, es el acreedor quien subroga en sus 
derechos al tercero pagador. Es que, si bien el acreedor debe recibir 


el pago de parte de un tercero, puede subrogarlo en sus derechos, o 
bien no hacerlo, lo cual constituye una facultad para él 
como accipiens (conf. art. 916 Cód. Civ. y Com.). En estos 
supuestos, debe existir una manifestación de voluntad expresa del 
acreedor interesado, anterior o concomitante al pago (caso contrario, 
existiría extinción lisa y llana, por causa de tal pago). En cuanto a la 
forma, deben cumplirse los requisitos aplicables a la cesión de 
créditos, volcándose el acto por escrito, sea en el mismo recibo o por 
separado. Además, si bien no se requiere la conformidad del deudor, 
resulta preciso que este sea notificado para que la sustitución resulte 
oponible frente a terceros. 


En el segundo caso, es el deudor quien, al pagar al acreedor con 
fondos de un tercero, subroga al prestamista. Se ha criticado esta 
figura por considerarse ¡lógico que el deudor por su propia voluntad 
pueda transmitir a un tercero el crédito de propiedad del acreedor, sin 
haberlo desinteresado (Pizarro - Vallespinos). En respuesta a ello, 
atendiendo al interés del deudor y al sentido de la consagración legal 
de esta figura —en nuestro derecho y en la legislación comparada 
más moderna—, se ha postulado que la subrogación convencional 
por el deudor le permite renegociar la deuda con el nuevo acreedor 
(el prestamista), en circunstancias en que ello resulte imposible con 
el acreedor originario (Calvo Costa). 


En la redacción de la norma aplicable a este tipo de subrogación, 
evidentemente el legislador ha tenido en cuenta las críticas de la 
doctrina y la jurisprudencia al sistema vigente en el Código de Vélez 
Sarsfield, y exige ahora expresamente el cumplimiento de los 
siguientes recaudos (conf. art. 917 Cód. Civ. y Com.): 


a) Tanto el préstamo como el pago deben constar en instrumentos 
con fecha cierta anterior. puede tratarse de instrumentos públicos 
o privados, pero la fecha cierta será necesaria para su 
oponibilidad frente a otros acreedores del deudor; 


b) En el recibo debe constar que los fondos pertenecen al 
subrogado: de tal modo de evitar cualquier interpretación en el 
sentido de que la obligación quedó lisa y llanamente extinguida 
por un pago. 


c) Debe constar en el instrumento del préstamo que con ese dinero 
se cumplirá la obligación del deudor: para evitar el desvío en el 
destino de los fondos y vincular causalmente el préstamo del 
tercero y el pago de la deuda a la cual el deudor se halla obligado. 


6.4. Efectos de la subrogación 


El efecto esencial de la subrogación es el traspaso al tercero de 
todos los derechos y acciones del acreedor, además de los 
accesorios del crédito. La ley aclara que el tercero subrogante 
mantiene las acciones contra los coobligados, fiadores y garantes 
personales y reales, los privilegios y el derecho de retención si lo 
hubiere (art. 918 Cód. Civ. y Com.). Es así que, como regla, el nuevo 
acreedor queda colocado en la misma situación que el acreedor 
primigenio, manteniéndose sin cambios la correspondiente al deudor. 
Sin embargo, se imponen ciertos límites a este tipo de transmisiones 
del crédito (art. 919 Cód. Civ. y Com.): 


a) Límites en función del valor de lo pagado: el acreedor subrogado 
solo puede ejercer el derecho transferido hasta el valor de lo 
pagado. Ello resulta coherente con el fundamento de esta figura 
que, con independencia de toda motivación especulativa, aquello 
que legitima es el recupero de lo efectivamente desembolsado, 
a diferencia de lo que sucede con la cesión de créditos, donde 
existe un componente especulativo (Silvestre - Marino - Maglio - 
Burgos). Sin embargo, se ha considerado que el acreedor 
subrogado puede cobrar intereses por la suma desembolsada. El 
presente límite resulta aplicable tanto a la subrogación legal, 
como convencional. 


b) Límites aplicables al caso de obligaciones de sujeto plural: la ley 
solo admite que el subrogado reclame a los codeudores plurales 
la parte que a cada uno de ellos les corresponde cumplir. Cabe 
entender que dicha parte se vincula con las relaciones de 
contribución que los codeudores plurales tienen entre sí, una vez 
satisfecho el interés del acreedor. En este sentido, el codeudor 
de obligaciones indivisibles o solidarias que paga la totalidad de 
la deuda tiene derecho a reclamar a los demás la contribución 
correspondiente, según lo que hubieren pactado entre ellos o 
bien teniendo en cuenta la fuente, finalidad o causa de la 
obligación, las relaciones de los interesados entre sí, las demás 
circunstancias relevantes, o en su defecto, por partes iguales 
(arts. 820 y 841 Cód. Civ. y Com.). En cambio, cuando se trata 
de deudores de obligaciones concurrentes, podrá el pagador 
reclamar de sus coobligados la suma correspondiente según la 


causalidad puesta por cada uno de ellos (conf. art. 851 inc. h] 
Cód. Civ. y Com.). 


c) Límites aplicables a la subrogación convencional: este tipo de 
subrogación puede quedar limitada a ciertos derechos oO 
acciones. Es que justamente por involucrar una sustitución por 
acuerdo entre partes, ellas pueden disponer límites a su 
respecto, por ejemplo, con relación al monto por el cual el 
subrogado podrá demandar al deudor, las garantías aplicables, 
etcétera. 


6.5. Subrogación parcial 


En el nuevo ordenamiento jurídico se admite este tipo de 
subrogación, disponiéndose que, si el pago es parcial, el tercero y el 
acreedor concurren frente al deudor de manera proporcional (art. 
920 Cód. Civ. y Com.). Si bien, a diferencia del art. 772 del Cód. Civil, 
la norma vigente no exige insuficiencia de bienes del deudor para que 
se produzcan sus efectos, cabe interpretar que esta cobrará especial 
relevancia en dicho caso, concurriendo al cobro a prorrata el 
acreedor y el subrogante, sobre la parte que les sea debida. 


Capítulo VII - Extinción de las obligaciones. Pago(1) 


l. PLANTEO 


La extinción es un momento necesario en la vida de las 
obligaciones, a partir del cual se acaba la relación jurídica que 
vinculaba a las partes. Ello se explica por el carácter provisorio de 
aquellas, por la fugacidad que las caracteriza. En este sentido, se 
afirma que nadie puede dudar de que la obligación nace para el 
cumplimiento, que este es el acto cúlmine que le da su jerarquía 
esencial. Así, la obligación se justifica por el pago, pues este es la 
causa de la realización del interés del acreedor, de la extinción del 
vínculo y de la liberación del deudor (Hernández Gil, Wayar). 


El Código unificado regula de manera sistematizada varios de los 
principales modos de extinción de las obligaciones en su Libro 
Tercero (Caps. 4 y 5), a saber: 

— El pago, incluyendo sus variantes de pago a mejor fortuna, pago 
con beneficio de competencia, pago por consignación y pago por 
subrogación (arts. 865 a 920); 

— La compensación (arts. 921 a 930); 

— La confusión (arts. 931 y 932); 

— La novación (arts. 933 a 941); 

— La dación en pago (arts. 942 y 943); 

— La renuncia y la remisión (arts. 944 a 954); y 

— La imposibilidad de cumplimiento (arts. 955 y 956). 

Sin embargo, existen otros tantos modos de extinción de las 
obligaciones que, por su vínculo esencial con otras figuras jurídicas, 
reciben un tratamiento separado aunque en el mismo Código. Entre 


ellos, cabe citar: 


— La transacción (arts. 1641 a 1648): en el sistema legal vigente, 
se trata de una figura contractual, a la cual se dedica un capítulo 


específico (Cap. 28, del Título IV, sobre los contratos en 
particular). 


— La prescripción extintiva o liberatoria (arts. 2532 a 2553, 2554 a 
2564): regulada en el Libro Sexto referido a las "Disposiciones 
comunes a los derechos personales y reales". Ello es así, pues 
las reglas allí previstas no competen exclusivamente a la 
prescripción como modo de extinción obligacional. Además, se 
advierte con razón en los Fundamentos, que la prescripción se 
proyecta a ámbitos que exceden los derechos personales y 
reales, aplicándose a situaciones que competen a los actos en 
general, como en el supuesto de la acción de nulidad. 


— La muerte, en determinados casos. En general, el fallecimiento 
es claramente una causa de extinción de las obligaciones cuando 
las cualidades personales de los obligados o de alguno de ellos 
resulta determinante de su existencia. Así, por ejemplo, en el 
contrato de obra o de servicios cuando la muerte del comitente 
hace imposible o inútil la ejecución del contrato (art. 1259); 
asimismo, salvo excepciones, ante el fallecimiento del contratista 
O prestador (art. 1260); en el contrato de mandato, cuando muere 
cualquiera de las partes (art. 1329), en el contrato de cuenta 
corriente bancaria, cuando fallece el cuentacorrentista (art. 
1404), etc. Por su parte, la muerte del trabajador extingue el 
vínculo laboral (conf. art. 156ley 20.744). 


— La incapacidad sobreviviente, en el contrato de mandato, 
cuando afecta a cualquiera de las partes (art. 1329); en el 
contrato de cuenta corriente bancaria, cuando la incapacidad 
afecta al cuentacorrentista (art. 1404), etcétera. 


— La resolución, por cláusula resolutoria expresa (art. 1086), 
implícita (art. 1087) o por ministerio de la ley (art. 1089). A su vez, 
extingue la obligación nacida del contrato de concesión (art. 
1509); del mutuo (art. 1526), etcétera. 


— La rescisión, por el cliente, en el caso de contratos bancarios 
(conf. art. 1383); en el caso de contratos de tiempo indeterminado 
(conf. art. 1508); 


— La revocación, en el caso del contrato de mandato (art. 1329) y 
con relación a la designación del representante, en los contratos 
de unión transitoria, siempre que mediare justa causa (art. 1465). 


— El abandono de la cosa por la que ha nacido la deuda, en ciertos 
casos, como el de obligaciones ligadas al derecho de 
medianería, donde el condómino requerido para el pago de 
créditos originados en la construcción, conservación O 
reconstrucción de un muro puede liberarse mediante la 
abdicación de su derecho de medianería (en los términos del art. 
2028). 


Il. Pago(2) 


2.1. Introducción 


En términos coloquiales, suele identificarse el pago con la entrega 
de una suma de dinero. Sin embargo, el pago tiene un sentido bien 
específico y técnico, que refiere el cumplimiento de la prestación que 
constituye el objeto de la obligación (conf. art. 865 Cód. Civ. y Com.). 
Se trata, sin duda, del modo más importante de extinción de las 
obligaciones, ya que significa el cumplimiento de la prestación 
debida. Además, determina el momento de mayor virtualidad de la 
obligación, en la medida en que esta se constituye para pagarse y 
supone su momento final o de disolución del vínculo (Llambías - Raffo 
Benegas). 


2.2. Naturaleza jurídica 


La definición acerca de cuál es la naturaleza jurídica del pago 
resulta trascendente desde lo teórico, en cuanto permite comprender 
cuál es su esencia; pero, asimismo, tiene sentido práctico, en la 
medida en que conlleva consecuencias concretas en materia de 
capacidad para efectuar un pago válido y en cuanto a su prueba. 
Sobre este tema se han propuesto distintas interpretaciones, con 
base en el Código Civil de Vélez Sarsfield, pero compatibles con la 
letra del Código vigente: 


a) El pago es un acto o negocio jurídico: La mayor parte de la 
doctrina especializada entiende que el pago constituye un acto 


jurídico negocial (Llambías, Colmo, Salvat, Busso, Boffi 
Boggero), ya que supone un hecho humano voluntario lícito, que 
tiene por fin inmediato extinguir una obligación (conf. art. 259 
Cód. Civ. y Com.). Se ha discutido si el pago constituye un acto 
jurídico unilateral o bilateral, destacándose que en realidad se 
trata de un acto que solo emana de la voluntad del pagador y que 
no puede resistir el receptor, mientras exista identidad entre la 
prestación ofrecida y la debida. De allí, su carácter unilateral 
(Boragina - Meza - Ferrari). 


b) El pago es un hecho jurídico: En este sentido, el pago sería un 
acontecimiento que, conforme al ordenamiento jurídico produce 
la extinción de la obligación (conf. art. 257 Cód. Civ. y Com.), 
pero sin que deba mediar necesariamente un acto voluntario, o 
bien una finalidad extintiva inmediata esencial (Salas, Trigo 
Represas). Esta noción se adaptaría mejor al pago como 
cumplimiento de una obligación de no hacer o incluso de hacer, 
en los casos en que se puede cumplir aun sin tener clara 
conciencia de las consecuencias de la propia actuación. Sin 
embargo, al criticarse esta postura, bien se afirma que la 
intención de pagar (animus solvendh es una nota esencial del 
pago, que no necesariamente se halla presente en los hechos 
jurídicos y que estos tampoco requieren de capacidad como 
requisito esencial, como los actos jurídicos. 


c) El pago es un acto debido: Para quienes sustentan esta postura, 
el pago integraría una categoría especial de hechos humanos 
que se caracterizan por ser prescriptos por la ley, de modo tal 
que el sujeto no es jurídicamente libre de cumplir o no cumplir 
(Carnelutti; Galli). Sus críticos señalan que calificar al acto como 
debido, en realidad no define su esencia, pues bien podría ser a 
su vez un acto jurídico como especie dentro de aquella categoría. 


d) Posturas intermedias: Desde estas posiciones se interpreta que 
el pago no respondería a una esencia única. Así, en las 
obligaciones de dar, el pago constituye un acto jurídico, lo cual 
luce evidente cuando se trata de entregar cosas ciertas valiosas, 
cuya disposición requiere del cumplimiento de formalidades 
especiales (p. ej., pago mediante la entrega de un inmueble). En 
cambio, en el caso de obligaciones de hacer y de no hacer, en 
las que puede no existir clara conciencia por parte del deudor 
sobre los efectos jurídicos de sus acciones, el pago constituiría 
un hecho jurídico (p. ej., abstención de revelar secretos 


industriales, debida en función de normas aplicables, pero sin 
conocimiento reflexivo de ello por quien cumple con una 
obligación al hacerlo). 


También desde un pensamiento ecléctico, se afirma que el pago 
es un acto debido, pero deviene negocio jurídico cuando tiene como 
finalidad dar para constituir un derecho real (Compagnucci de Caso). 


La mayor parte de nuestra doctrina, al adherir al primer criterio, 
considera que la intención de pagar resulta esencial y descriptiva del 
carácter de acto jurídico que reviste el pago. Este criterio parece 
consagrado en el Código Civil y Comercial de la Nación, en tanto 
dispone explícitamente que se aplican al pago las reglas de los actos 
jurídicos, con sujeción a las normas específicas dispuestas a su 
respecto (conf. art. 866). 


2.3. Requisitos del pago 


Para que el pago se considere válido, deben cumplirse una serie 
de recaudos: 


2.3.1. Libre disponibilidad del crédito o de la cosa con la que 
se paga 


Para que el pago sea eficaz, es necesario que el solvens pueda 
disponer del crédito o de la cosa que entrega. En este sentido, el 
Código unificado es claro al disponer que el crédito debe encontrarse 
libre como requisito de la validez del pago y que, de hallarse 
embargado o prendado, será inoponible al acreedor prendario o 
embargante (art. 877 Cód. Civ. y Com.). El embargo se practicará 
mediante una orden judicial que será notificada al deudor (p. ej., 
conf. art. 533 Cód. Proc. Civ. y Com.). A su vez, el pago realizado a 
la orden del juez que dispuso el embargo del crédito tendrá carácter 
extintivo de la obligación, por expresa disposición legal (conf. art. 
883 inc. b] Cód. Civ. y Com.) y teniéndose en cuenta que el acreedor 
afectado, será a su vez deudor del embargante. 


Si la cosa entregada en pago se encuentra embargada y el deudor 
oculta dicha situación, disponiendo de ella como si estuviera libre de 


gravámenes, cometerá el delito de estafa, en los términos del art. 
173 inc. 9? del Código Penal. Fácticamente, ello será posible en el 
caso de bienes muebles, ya que, tratándose de inmuebles o muebles 
registrables, su transferencia cuando se encuentran gravados solo 
resulta posible previo pago al acreedor, por el efecto que produce la 
inscripción de los gravámenes en los Registros correspondientes. 


Pero, si el acreedor de buena fe recibe bienes no registrables en 
pago, podrá evitar la reivindicación de dichos bienes por su dueño, 
en función de la regla que establece que la posesión de buena fe de 
una cosa mueble no robada, ni perdida, vale título (conf. art. 
1895 Cód. Civ. y Com.). 


2.3.2. Solvencia del deudor (como ausencia de fraude a los 
acreedores) 


Si bien el deudor tiene el derecho de liberarse de su obligación 
mediante el pago al acreedor, tal derecho no puede ejercerse en 
forma abusiva en detrimento de los demás acreedores. Por ello, el 
pago efectuado a un acreedor por un deudor insolvente, en perjuicio 
de otros acreedores, no podrá oponerse a estos últimos, aplicándose 
la normativa sobre la acción de inoponibilidad, o bien la legislación 
concursal, según corresponda (art. 876 Cód. Civ. y Com.). 


2.3.3. Titularidad de la cosa objeto del pago (en las 
obligaciones de dar cosas ciertas para constituir derechos 
reales) 


En principio, en estas obligaciones, el deudor debe ser propietario 
de la cosa para que el pago resulte válido (conf. art. 878 Cód. Civ. y 
Com.). 


Pero, tal principio no resulta absoluto, pues puede comprometerse 
válidamente la entrega de una cosa ajena, siempre que se cumplan 
ciertos requisitos. Podrá así el solvens obligarse a transmitir o hacer 
transmitir el dominio de cosas o bienes de terceros, debiendo 
indemnizar los daños causados, si tal cometido no se cumple 
habiendo él dado garantías al respecto, o bien si no se cumple por 
su culpa, cuando él se comprometió a emplear los medios necesarios 


para que la prestación se realice (conf. arts. 878, 1008 y 1132 Cód. 
Civ. y Com.). 


De este modo, el legislador promueve la validez de este tipo de 
actos, a diferencia del Código de Vélez Sarsfield, donde se 
propiciaba su nulidad relativa (conf. 1329), aunque subsanable en 
ciertos supuestos (conf. art. 1330). 


2.3.4. Identidad del objeto 


Este requisito del objeto del pago (art. 867 Cód. Civ. y Com.) 
significa que el acreedor no está obligado a recibir y el deudor no 
tiene derecho a cumplir una prestación distinta a la debida, cualquiera 
sea su valor (art. 868 Cód. Civ. y Com.). Es que, al constituir el pago 
el cumplimiento de la obligación específica, hace a su esencia que 
se entregue, se haga o se omita aquello que se debe. 


Este recaudo tiene cabal vigencia en las obligaciones de dar cosas 
ciertas, en las de hacer y de no hacer, cuando la prestación se 
encuentra individualmente determinada. En esos casos, el deudor 
debe entregar al acreedor la misma cosa a cuya entrega se obligó, o 
bien ejecutar, o abstenerse del hecho originariamente debido; sin que 
pueda exigirse al accipiens que reciba en pago cosas, hechos u 
abstenciones que no correspondan al objeto de la obligación. En 
cambio, el requisito de identidad en el pago no se observa con 
claridad en el caso de obligaciones facultativas, donde el deudor se 
halla facultado para sustituir el objeto del pago, según surge del 
propio título de la obligación. 


Las pequeñas variaciones que puedan afectar el presente recaudo 
deben ser analizadas caso a caso, con base en la buena fe (art. 
729 Cód. Civ. y Com.) y evitándose el abuso de derecho (art. 10 Cód. 
Civ. y Com.). 


2.3.5. Integridad 


El acreedor no está obligado a recibir pagos parciales, excepto 
disposición legal o convencional en contrario. Ello significa que el 
pago debe ser total, es decir, abarcar el objeto debido de manera 


integral, pues lo contrario bien puede desnaturalizar su finalidad (p. 
ej.: resulta inadmisible el pago de indemnizaciones laborales de 
manera fraccionada)(3). Es así que no puede el deudor obligar al 
acreedor a que acepte el cumplimiento parcial de la obligación, ni 
pretender el acreedor el cobro de una parte, postergando el saldo, 
aun si fuere divisible (conf. art. 807 Cód. Civ. y Com.). 


Este recaudo para la realización de un pago válido, previsto como 
regla (art 867 Cód. Civ. y Com.), cede en supuestos como los 
siguientes: 


a) Cuando las partes llegan a un acuerdo admitiendo los pagos 
parciales; 


b) En el caso deudas en parte líquidas (es decir, aquellas cuyo 
importe se encuentra determinado en forma precisa) y en parte 
ilíquidas, en las que resulta factible y exigible el pago de aquella 
porción, antes del pago del saldo aún ilíquido (conf. art. 869 Cód. 
Civ. y Com.). Entendemos que las deudas fácilmente liquidables 
(p. ej., intereses susceptibles de ser calculados sobre la base de 
pautas precisas) deben asimilarse a las deudas líquidas en 
cuanto a sus efectos (en este sentido, ver, p. ej., art. 520 Cód. 
Proc. Civ. y Com.). 


Cc) Si el deudor y el acreedor se hallaren vinculados por 
una pluralidad de obligaciones: el deudor podrá liberarse de una 
O alguna de las obligaciones, con independencia de las demás; 


d) En el supuesto de obligaciones con prestaciones periódicas: 
cada obligación conserva su independencia, pudiendo 
válidamente pagarse ciertos períodos y no otros, sin que el 
acreedor pueda válidamente negarse a recibirlos si el 
cumplimiento tiene lugar en tiempo y forma (p. ej., precio del 
contrato de alquiler pactado mensualmente). 


El principio de integridad comprende lo principal y lo accesorio: así, 
si el pago es de dar una suma de dinero con intereses, el pago solo 
es íntegro si incluye el capital más los intereses (art. 870 Cód. Civ. y 
Com.). 


2.3.6. Puntualidad 


Las obligaciones cuentan, a su vez, con un tiempo propio para el 
pago, siendo que la puntualidad hace también a la exactitud en el 
cumplimiento (art. 867 Cód. Civ. y Com.). El incumplimiento de este 
recaudo coloca al deudor en situación de mora y lo responsabiliza 
por el resarcimiento del daño moratorio, según veremos más 
adelante. 


El tiempo adecuado para el pago varía según la especie de 
obligación involucrada. En este sentido, el pago debe hacerse 
(conf. art. 871 Cód. Civ. y Com.): 


a) Si la obligación es de exigibilidad inmediata, en el momento de 
su nacimiento; 


b) Si hay un plazo determinado, cierto o incierto, el día de su 
vencimiento (p. ej., obligación con vencimiento fijado para una 
fecha determinada, o a tantos días de la fecha de celebración de 
un contrato). Sin embargo, en determinadas circunstancias 
puede producirse la caducidad del plazo, tornándose exigible el 
cumplimiento en forma anticipada. Ello ocurre ante la insolvencia 
del deudor, es decir, en caso de decretarse su concurso o 
quiebra; ante la disminución por acto propio de las seguridades 
otorgadas al acreedor para el cumplimiento de la obligación (p. 
ej., venta de la propiedad propuesta por el locatario como 
garantía, sin su sustitución a satisfacción del acreedor) y, 
asimismo, ante la falta de constitución de las garantías 
prometidas (art. 353 Cód. Civ. y Com.). 


c) Si el plazo es tácito, en la techa que, conforme a los usos y a la 
buena fe, debe cumplirse; 


d) Si el plazo es indeterminado, en el tiempo que fije el juez, a 
solicitud de cualquiera de las partes, mediante el procedimiento 
más breve que prevea la ley local. 


Ahora bien, en cualquier caso, el tiempo propio para el pago puede 
ser alterado por acuerdo de partes, por moratorias legales, etc. Si por 
alguna circunstancia se admitiera un pago anticipado, este no da 
derecho al deudor a exigir descuentos (art. 872 Cód. Civ. y Com.), 
aunque bien pueda el acreedor concedérselos si así lo decide. 


En el caso de obligaciones puras y simples y por lo tanto no sujetas 
a plazo, cuando la exigibilidad no fuere inmediata, el acreedor puede 
requerir el cumplimiento en cualquier tiempo y el deudor debe pagar, 


dentro de los límites de la buena fe (p. ej. obligación del 
comodatario —o beneficiario de un préstamo de uso— de restituir la 
cosa a pedido del comodante, según las reglas previstas en los arts. 
1536 e) Cód. Civ. y Com.; obligación de restituir en el depósito, 
conf. arts. 1358 y 1359 Cód. Civ. y Com.). 


El pago puntual adquiere especial relevancia en el supuesto de 
obligaciones de cuyo cumplimiento depende el funcionamiento de un 
sistema, como el de propiedad horizontal. Es así, que se ha 
propuesto la aplicación de intereses diferenciados para la mora en 
estos casos, con el fin de constituir un incentivo suficiente para el 
pago oportuno, en miras a tal adecuado funcionamiento(4). 


2.3.7. Localización 


También previsto en el art. 867 Cód. Civ. y Com., este recaudo 
resulta de gran trascendencia, ya que la determinación del lugar de 
pago expande sus efectos sobre el derecho aplicable, la 
competencia, la moneda de pago, etc. El régimen a su respecto se 
ha simplificado con relación al vigente en el Código de Vélez 
Sarsfield, fijándose unas pocas reglas que a continuación se detallan: 


a) Lugar de pago designado: El lugar de pago puede ser 
establecido por acuerdo de las partes, de manera expresa o 
tácita (art. 873 Cód. Civ. y Com.). 


b) Lugar de pago no designado: Si nada se ha indicado, el lugar de 
pago es el domicilio del deudor, al tiempo del nacimiento de la 
obligación. Pero, se advierte un cambio trascendente en la 
regulación de este supuesto, que podrá facilitar las relaciones 
negociales: si el deudor se muda, el acreedor tiene derecho a 
exigir el pago en el domicilio actual o en el anterior. Igual opción 
corresponde al deudor, cuando el lugar de pago sea el domicilio 
del acreedor (art. 874 Cód. Civ. y Com.). 


c) Obligaciones de dar cosas ciertas: En este caso, el lugar de pago 
es aquel en el cual la cosa se encuentra habitualmente (art. 874 
Cód. Civ. y Com.). 


d) Obligaciones bilaterales de cumplimiento simultáneo: En este 
supuesto, el lugar de pago es donde debe cumplirse la prestación 
principal (art. 874 Cód. Civ. y Com.). 


2.4. Sujetos del pago 


Nos referiremos en este apartado a qué personas pueden realizar 
y recibir un pago válido. Este modo extintivo involucra a un sujeto 
activo o solvensy a un sujeto pasivo o accipiens, que según 
veremos, no coinciden necesariamente con las figuras del deudor y 
el acreedor, respectivamente. 


2.4.1. Legitimación activa 
2.4.1.1. El deudor 


Se trata del interesado principal en el cumplimiento de la obligación 
y por ello tiene derecho a pagar. Claro que ese derecho debe ser 
ejercido adecuadamente, en cuanto al objeto, modo, tiempo y lugar. 
El pago realizado por el deudor extingue el crédito y lo libera, cuando 
satisface el interés del acreedor (art. 880 Cód. Civ. y Com.). 


Silos deudores son varios, el derecho a pagar de cada uno de ellos 
se rige por las disposiciones correspondientes a la categoría de su 
respectiva obligación (art. 879 Cód. Civ. y Com.). Así, si se trata de 
varios deudores de un objeto divisible, o bien de obligaciones 
simplemente mancomunadas, cada uno de ellos cumplirá con su 
obligación abonando la parte a su cargo (conf. arts. 808 y 825 Cód. 
Civ. y Com.). En cambio, si se trata de deudores de un objeto 
indivisible, solidarios o concurrentes, estos podrán ser llamados a 
cumplir con la totalidad de la prestación y en tal caso solo se liberarán 
mediante el pago integral (conf. arts. 816 y 827, 851 Cód. Civ. y 
Com.), sin perjuicio de las acciones de reintegro (art. 810 Cód. Civ. y 
Com.) o de contribución a las que pudieren tener derecho (art. 
820 y art. 851 inc. h] Cód. Civ. y Com.). 


Cabe aclarar que también son legitimados activos para el pago los 
representantes del deudor, salvo el supuesto de obligaciones intuitu 
personae, que solo pueden ser satisfechas por el propio interesado 


deudor, en razón de sus condiciones personales. Cabe distinguir los 
siguientes supuestos: 


a) Representantes legales (padres, tutores, curadores): Pueden 
realizar un pago válido por sus representados, beneficiándolos 
con sus efectos, en la medida en que tengan facultades para ello. 
Es que como regla las personas incapaces o con capacidad 
restringida ejercen los derechos que no pueden ejercer por sí a 
través de sus representantes legales (conf. arts. 26, 100, 101 y 
concs. Cód. Civ. y Com.). Así, por ejemplo, a efectos de adquirir 
bienes con el producto de una indemnización obtenida por el 
daño sufrido por el hijo menor de edad, pupilo o curado, a nombre 
de este y proceder al pago correspondiente, se requerirá la 
opinión del asesor de menores y la autorización judicial posterior. 


b) Representantes voluntarios (mandatarios): Si el pago supone un 
acto ordinario de administración, es suficiente si cuentan con 
poder general. En cualquier otro caso, será necesario que el 
poder correspondiente confiera facultades expresas (conf. art. 
375 Cód. Civ. y Com.). 


A su vez, si la deuda se transmite a personas que pasan a ocupar 
el lugar del deudor por un negocio jurídico entre vivos, o bien por 
causa de muerte, tales personas (sucesoras del deudor), quedarán 
legitimadas para realizar un pago válido (conf. arts. 398 y 400 Cód. 
Civ. y Com.). 


2.4.1.2. Los terceros 


Tercero es todo aquel que no es parte de una relación jurídica. 
Dentro de esta categoría aparece el "tercero interesado", que es toda 
persona que puede sufrir un desmedro en un derecho propio o, más 
específicamente, aquel a quien el incumplimiento del deudor puede 
causar un menoscabo patrimonial. Así, por ejemplo, el tercero 
poseedor de un inmueble hipotecado puede estar interesado en 
pagar la deuda aun sin ser deudor, para no perder la cosa; otro tanto 
sucede con quien es titular de un inmueble en condominio con un 
fallido; asimismo, un acreedor del deudor puede tener interés en 
pagar a otro acreedor con derecho preferente, con el fin de evitar la 
ejecución de un bien del deudor y así mantener robusta la garantía 
de su propio crédito, etc. La ley argentina sigue siendo muy amplia 
en esta materia y faculta a los terceros a efectuar pagos válidos, con 
las siguientes excepciones (conf. art. 881 Cód. Civ. y Com.): 


a) Si se tuvieron en cuenta las condiciones especiales del deudor: 
en estos casos los terceros no tienen derecho a efectuar un pago 
válido. Así, por ejemplo, seguramente no interesará a quien 
encomendó a un artista la pintura de un retrato, el desarrollo del 
trabajo por un discípulo de este. Por lo demás, si el acreedor 
decide aceptar el pago por el tercero, se extinguirá la obligación. 


b) Sí hubiere oposición conjunta del acreedor y del deudor. en este 
supuesto, los terceros no interesados no tienen el derecho a 
pagar, pero sí lo tienen los terceros interesados. 


c) Si hubiere oposición del acreedor o del deudor: el tercero 
interesado puede pagar en estos casos, ya que la ley no lo ha 
vedado. En cuanto al tercero no interesado, si bien su situación 
no ha sido explícitamente tratada en el Código unificado, no 
podemos excluir que pueda realizar pagos válidos en 
circunstancias determinadas (p. ej., con aceptación del acreedor, 
cuando la obligación se ha tornado exigible), pudiendo consignar 
judicialmente el pago si la oposición del acreedor resulta 
injustificada. 


Ahora bien, cuando quien paga es un tercero, si bien el acreedor 
puede ver satisfecho su propio crédito, tal tercero pagador podrá 
reclamar al deudor, con base en alguna de las siguientes figuras (art. 
882 Cód. Civ. y Com.): 


a) Sí hubo asentimiento del deudor. El tercero pagador queda 
colocado en la situación de un verdadero mandatario y podrá 
iniciar la acción derivada del mandato, reclamando todos los 
gastos realizados en cuanto fueren razonables (art. 1328 Cód. 
Civ. y Com.), como, asimismo, la retribución correspondiente, 
haya sido esta pactada, prevista en la ley o, subsidiariamente, 
fijada por un juez (arts. 1322 y 1328 Cód. Civ. y Com.). 


b) Sí hubo ignorancia del deudor: En este supuesto, el tercero 
habrá actuado como un gestor de negocios (conf. art. 1781 Cód. 
Civ. y Com.), y siempre que su gestión hubiere sido conducida 
útilmente, podrá iniciar la acción respectiva que le permitirá: A) 
recuperar el valor de los gastos necesarios y útiles con los 
intereses legales computados desde el día en que tales gastos 
fueron hechos; y B) obtener la remuneración de su gestión, si 
esta correspondiere al ejercicio de su actividad profesional, o si 
ello resultare equitativo en función de las circunstancias del caso 


(conf. art. 1785 Cód. Civ. y Com.). Ello será así, aun si la ventaja 
que debía resultar de la gestión no tuvo lugar o bien si cesó. 


c) Si hubo oposición del deudor: El solvens podrá recurrir a la actio 
in rem verso, como acción propia derivada del enriquecimiento 
sin causa, que le permitirá recuperar lo pagado pero solo en la 
medida en que le hubiere sido útil al deudor (conf. art. 1794 Cód. 
Civ. y Com.). 


En su caso, podrá también ejercitar la acción de pago por 
subrogación, en los términos del art. 914 y ss. del Cód. Civ. y Com. 
Finalmente, si el pago por el tercero proviene de un contrato con el 
acreedor o con el deudor, podrán resultar aplicables las disposiciones 
sobre cesión de deudas (arts. 1632 a 1635 Cód. Civ. y Com.). 


2.4.2. Legitimación pasiva 


Definir quiénes tienen derecho a recibir un pago válido es un tema 
que reviste la mayor importancia, por cuanto el pago hecho a una 
persona no legitimada expone al solvens al riesgo de pagar dos 
veces. Es que, al no desinteresar al acreedor, este seguirá habilitado 
para reclamar su crédito al deudor. Ello es así, sin perjuicio de que el 
deudor podrá intentar la repetición de lo mal pagado 
al accipiens, sobre la base de las reglas del pago de lo indebido (arts. 
1796 a 1799 Cód. Civ. y Com.). 


De acuerdo con la sistematización que surge del Código Civil y 
Comercial de la Nación, se hallan legitimados para recibir un pago 
(art. 883 Cód. Civ. y Com.): 


2.4.2.1. El acreedor, su cesionario o subrogante 


Puede recibir un pago válido la persona a cuyo favor estuviere 
constituida la obligación, sea por sí, como asimismo por intermedio 
de sus representantes. Los representantes legales (padres, tutores, 
curadores) pueden hacerlo, sin perjuicio de las limitaciones 
aplicables en materia de inversión de lo percibido. A los 
representantes voluntarios (mandatarios), como regla, les será 
suficiente contar con un poder general, para realizar cobros 
vinculados a actos ordinarios de administración. 


También el representante aparente podrá recibir un pago válido, 
según pensamos. Ello será así, en supuestos en los cuales el 
acreedor verdadero haya inducido al solvens a creer que realizaba 
un pago a su representante, sin que exista representación expresa, 
al asumir la ley que se ha conferido tácitamente poder suficiente. Así, 
por ejemplo, podrán actuar como representantes aparentes, quienes 
de manera notoria administren un establecimiento abierto al público, 
los dependientes que se desempeñan en el establecimiento y los 
encargados de entregar mercaderías fuera del establecimiento (art. 
367 Cód. Civ. y Com.). 


Por su parte, en la medida en que las deudas pueden ser 
transmitidas a los sucesores por actos entre vivos o por causa de 
muerte (conf. art. 398 y 400 Cód. Civ. y Com.), estos también pueden 
llegar a ser legitimados pasivos. Así las cosas, los herederos y los 
cesionarios de un crédito pueden cobrar válidamente en su carácter 
de sucesores del acreedor. 


En el caso de obligaciones de sujeto plural, se halla legitimado para 
recibir el pago: 


a) Cualquiera de los acreedores, si la obligación es indivisible o 
solidaria (conf. arts. 821 y 844 Cód. Civ. y Com.). Sin embargo, 
si el deudor hubiere sido ya demandado por uno de los 
acreedores, en función del llamado "principio de prevención" (art. 
845 Cód. Civ. y Com.), será ese acreedor el único legitimado al 
cobro; y 


b) Cada uno de los acreedores por su propia cuota, si la obligación 
es divisible (art. 808 Cód. Civ. y Com.) o simplemente 
mancomunada (art. 825 Cód. Civ. y Com.). 


2.4.2.2. El tribunal que dispuso el embargo del crédito 


Cuando en un proceso judicial se hubiere trabado un embargo 
sobre el crédito debido, el pago hecho a la orden del juez que dispuso 
la medida cautelar tiene efecto extintivo. La claridad de esta 
disposición podrá evitar en el futuro ciertos conflictos que se 
presentaban durante la vigencia del Código anterior. En este sentido, 
por ejemplo, sucedía en ocasiones que la orden de embargo, de un 
lado, y la obligación de pagar a un acreedor privilegiado, de otro, 
colocaban al deudor en una difícil situación, en la que la certeza sobre 
los efectos del pago solo podía alcanzarse mediante un pago por 
consignación (conf. art. 757 inc. 4% Cód. Civil del Código de Vélez 


Sarsfield). Queda claro en el nuevo texto legal que el pago a la orden 
del juez embargante tiene efecto liberatorio para el deudor. 


2.4.2.3. El tercero indicado para recibir el pago 


La ley admite que un tercero esté habilitado para recibir el pago en 
todo o en parte. En este supuesto, el pago efectuado resultará 
cancelatorio para el deudor, aunque no necesariamente satisfaga al 
verdadero acreedor. Esta figura surge de la tradición romana y del 
instituto conocido como adjectus solutionis gratía, donde se 
incorporaba a la obligación a un sujeto encargado de recibir el pago, 
ante la ausencia de un poder. Se caracteriza por el hecho de hallarse 
facultado el tercero solo para recibir el pago, e incluso para 
reclamarlo judicialmente, pero no para disponer del crédito. Así, por 
ejemplo, en un contrato de locación podrá identificarse al locatario, 
deudor del canon locativo; al locador, acreedor de dicho canon y al 
tercero habilitado para el cobro, quien será el accipiens natural, 
aunque en definitiva sea un representante del locador para los 
efectos limitados del cobro. Luego, el acreedor tendrá derecho a 
reclamar de este tercero aquello que haya recibido, según los 
términos pactados en su relación interna (art. 884 inc. a] Cód. Civ. y 
Com.). 


2.4.2.4. El poseedor del título de crédito extendido al portador o 
endosado en blanco 


En estos supuestos, el portador del título no es técnicamente el 
poseedor del crédito, pero se comporta públicamente como tal y tiene 
la apariencia de serlo (de hecho, esta figura luce como una especie 
de la que describimos seguidamente —en el apart. 2.4.2.5—). Es así 
que se considera que el verdadero acreedor es el poseedor del título 
y, por lo tanto, se encuentra legitimado para cobrar, teniendo el pago 
efecto extintivo, siempre que el solvens actúe de buena fe. Tal 
principio cede ante la sospecha fundada de no pertenecerle el 
documento al poseedor o de no estar este autorizado para el cobro. 


Ello no obsta a que, si el poseedor del título al portador o 
documento endosado en blanco resulta ser un tercero, el acreedor 
pueda luego reclamarle lo percibido en función de las reglas del pago 
de lo indebido (conf. art. 884 inc. b] Cód. Civ. y Com.). 


2.4.2.5. El acreedor aparente 


El acreedor aparente es aquella persona que a los ojos de los 
demás goza pacíficamente de la condición de acreedor y se 
comporta como tal, con independencia de que lo sea o no (Llambías). 
También, en este caso, dicho acreedor se encuentra legitimado para 
el cobro, en protección del solvens que actúa de buena fe. Más 
específicamente, de acuerdo con la ley, el pago se considera válido 
si de las circunstancias resulta verosímil el derecho invocado, aunque 
después aquel acreedor sea vencido en juicio (conf. art. 883, inc. e] 
Cód. Civ. y Com.). 


El heredero aparente con relación a los créditos del causante, el 
cesionario de un crédito anulado, el legatario de un crédito revocado 
y el cónyuge que luego de disuelta la sociedad conyugal cobra un 
crédito perteneciente a esta última (Pizarro - Vallespinos) son 
ejemplos de esta categoría. 


Por participar de igual naturaleza a la del caso anterior, también 
aquí el verdadero acreedor tendrá derecho a reclamar al tercero el 
valor recibido, sobre la base de las reglas del pago indebido (art. 
884 inc. b] Cód. Civ. y Com.). 


2.4.3. Capacidad para efectuar y recibir un pago válido 


Si consideramos que el pago es un acto jurídico, será necesario 
que tanto el solvens (pagador) como el accipiens (receptor del pago) 
sean sujetos capaces. Sobre el primer supuesto, el art. 875 del 
Código unificado establece expresamente que "El pago debe ser 
realizado por persona con capacidad para disponer". 


El pago realizado por un incapaz o por una persona con capacidad 
restringida podrá ser considerado nulo relativamente, a instancias 
del solvens y si tal efecto le beneficia. Pero, asimismo, podrá 
sanearse por la confirmación del acto y por la prescripción de la 
acción correspondiente (conf. art. 388 Cód. Civ. y Com.). A su vez, el 
pago recibido por un incapaz o una persona con capacidad 
restringida no debidamente autorizada a recibirlo resultará en 
principio inválido, con carácter relativo, produciendo efectos en la 
medida en que el acreedor resulte beneficiado (art. 885 Cód. Civ. y 
Com.). 


De hecho, la capacidad se aprecia en función de la naturaleza del 
pago, pudiendo un deudor que no es plenamente capaz hallarse 
facultado para realizar determinado tipo de pagos (p. ej., por servicios 
regulares de la vivienda que habita, como el de luz, gas, etc.) y no 
otros (p. ej., entrega de la posesión de un inmueble). En cualquier 
caso, cuando el deudor fuere incapaz o tuviere su capacidad 
restringida y la obligación no fuere intuitu personae, el pago podrá 
realizarse válidamente por medio de un representante legal o 
necesario (p. ej. progenitor, tutor, curador), o bien por un 
representante voluntario (mandatario). 


Otro tanto ocurrirá con la aptitud para recibir pagos válidos, 
pudiendo en general considerarse que la persona con capacidad 
restringida se encuentra facultada para el cobro del salario y de los 
honorarios profesionales provenientes de la actividad para cuyo 
ejercicio se encuentra habilitada; sin perjuicio de la facultad de cobro 
mediante un representante. 


2.5. Efectos del pago 


El pago produce los siguientes efectos: 


2.5.1. Extinción del crédito y liberación del deudor 


Se trata de los efectos esenciales del pago válido. La extinción se 
refiere a la obligación principal y a todos sus accesorios y tiene por 
consecuencia la liberación del deudor (conf. arts. 731 y 880 Cód. Civ. 
y Com.), como derecho subjetivo irrevocable que se incorpora en su 
patrimonio y queda amparado por el art. 17 de la CN. 


2.5.2. Reconocimiento de la obligación 


El pago espontáneo por parte del deudor importa el reconocimiento 
de la obligación (conf. art. 733 Cód. Civ. y Com.) y, en consecuencia, 
interrumpe el curso de la prescripción (art. 2545 Cód. Civ. y Com.). 
Igual efecto puede asignarse al pago por parte de un tercero con la 
anuencia del deudor. 


En cambio, el pago efectuado por el deudor en forma no 
espontánea, en circunstancias que alteran lo originariamente debido 
y lo obligan a pagar bajo protesto, o cuando recibe una intimación 
judicial en un juicio ejecutivo y, asimismo, el pago por un tercero sin 
la conformidad del deudor, no producen tal reconocimiento, siendo 
posible la repetición de lo abonado (Silvestre - Marino - Maglio - 
Burgos). 


2.5.3. Confirmación de la obligación viciada 


El pago constituye un acto de confirmación de la obligación que 
permite purgar vicios existentes desde su origen, siempre que estos 
motivaren nulidades de carácter relativo (conf. art. 388 Cód. Civ. y 
Com.). En este sentido, se establece que hay confirmación cuando la 
parte que puede articular la nulidad relativa manifiesta expresa o 
tácitamente su voluntad de tener el acto por válido, después de haber 
desparecido la causa de nulidad (art. 393 Cód. Civ. y Com.). Así, por 
ejemplo, si quien contrajo una obligación fue una persona menor de 
edad, no habilitada al efecto y sin representación suficiente, que 
luego paga lo debido, siendo ya mayor de edad, el vicio inicial del 
acto quedará superado por el efecto confirmatorio del pago. 


2.5.4. Consolidación contractual 


Si las partes de un contrato convienen la facultad de arrepentirse, 
con pérdida de la seña por parte de quien la entregó, o bien con la 
restitución doblada por quien la recibió (conf. art. 1059 Cód. Civ. y 
Com.), el pago parcial o total de lo debido se interpreta como principio 
de ejecución contractual, consolidándose el negocio jurídico. 


2.6. Prueba del pago 


Dado que el pago debe ser probado, resulta de interés determinar 
quién tiene el onus probandi, es decir, sobre quién recae la carga de 
su prueba. 


En las obligaciones de dar y de hacer, la carga de la prueba recae 
sobre quien invoca el pago (art. 894, inc. a] Cód. Civ. y Com.), que 
generalmente será el deudor, pues es él quien pretende la liberación. 
Por otra parte, se presume que el pago se ajusta a los términos de la 
obligación, si el acreedor lo acepta sin reservas. En cambio, en 
materia de obligaciones de no hacer, es el acreedor quien debe 
probar que se ha violado el deber de abstención, pues a él podrá 
interesarle invocar el incumplimiento (art. 894, inc. b] Cód. Civ. y 
Com.). 


Puede también suceder que sea el acreedor quien tenga interés en 
demostrar la materialización de un pago, por ejemplo, si pretende 
beneficiarse por la interrupción de la prescripción (art. 2545 Cód. Civ. 
y Com.): en tal caso, será a su cargo la prueba. 


El pago puede acreditarse por cualquier medio, salvo que los 
interesados o la ley hubieren previsto el empleo de uno determinado, 
O la aplicación de ciertas formalidades (conf. art. 895 Cód. Civ. y 
Com.). La fórmula legal es clara y amplia, aunque persistirán 
seguramente algunas opiniones divergentes con relación a la 
posibilidad de probar el pago por testigos, a tenor de lo dispuesto en 
el art. 1019 Cód. Civ. y Com., que impide acreditar exclusivamente 
por esa vía aquellos contratos que generalmente son objeto de 
instrumentación. 


Pero, sin duda, el medio habitual y más idóneo para la prueba del 
pago es el recibo. Se trata del instrumento público o privado en el que 
el acreedor reconoce haber recibido el pago de la prestación debida 
(art. 896 Cód. Civ. y Com.). En cuanto a su contenido, corresponde 
consignar la fecha de su otorgamiento, el contenido exacto de lo 
recibido, identificar la obligación que se cancela, como, asimismo, el 
nombre del solvens. Debe, además, insertarse la firma 
del accipiens, entre otros datos que darán cuenta de que 
efectivamente se cumplió con la prestación debida. 


El deudor tiene derecho a exigir un recibo, como constancia de la 
liberación correspondiente (art. 897 Cód. Civ. y Com.), y en el caso 
de negativa, podrá constituir en mora al acreedor y consignar 
judicialmente el pago (conf. art. 904 Cód. Civ. y Com.). También el 
acreedor podrá exigir un recibo que pruebe la recepción (art. 
897 Cód. Civ. y Com.), debidamente firmado por el deudor, que le 
permitirá hacer valer ciertos efectos del pago, como el 
reconocimiento de la obligación y, consecuentemente, la interrupción 
de la prescripción. 


El Código unificado incluyó una disposición específica referida a la 
manifestación de reservas de derechos en el recibo, contemplando 
así una situación que es fuente de múltiples conflictos entre 
obligados, en situaciones en las que el deudor se ve compelido a 
pagar, pero cuestiona alguna circunstancia vinculada a la prestación 
que integra. Así, por ejemplo, en ocasiones el deudor paga más de 
aquello que entiende deber, pero lo hace porque la ley se lo impone, 
para darle derecho después a repetir lo pagado (por aplicación del 
principio "solve et repete"); o bien cumple con el fin de obtener un 
descuento, sin que el acreedor le entregue la documentación 
adecuada al pago y con la promesa de este de hacerlo después. 
El art. 898 Cód. Civ. y Com. faculta al deudor a incluir reservas de 
derechos en el recibo y obliga al acreedor a consignarlas, aunque 
aclara que tal inclusión no perjudica los derechos de quien extiende 
el recibo (art. 898 Cód. Civ. y Com.). Se trata de una solución a todas 
luces justa, pues evita privar de derechos al solvens por el solo hecho 
de negársele una reserva, sin que el acreedor se vea perjudicado por 
manifestaciones unilaterales de su coobligado. 


Sobre los alcances del pago y el contenido de los recibos, se 
reconocen algunas reglas de interpretación, generadoras de 
presunciones /uris tantum (art. 899 Cód. Civ. y Com.). En este 
sentido, salvo prueba en contrario, se presume que: 


a) El recibo por saldo, importa la cancelación de todas las deudas 
correspondientes a la obligación por la que fue otorgado. 


b) El recibo por pago de uno de los períodos supone cancelación 
de los anteriores, tanto en el caso de prestaciones únicas de 
ejecución diferida mediante pagos parciales, como en el caso de 
prestaciones sucesivas nacidas por el transcurso del tiempo. 


c) El recibo por pago de la prestación principal, sin reserva de 
accesorios del crédito, implica extinción de tales accesorios. 


d) El recibo por pago sin reserva de daño moratorio importa su 
extinción cuando se hubiere debido. 


2.7. Imputación del pago 


Si entre acreedor y deudor existen varias obligaciones de la misma 
naturaleza y el pago efectuado por el deudor no alcanza a solventar 
la totalidad de lo adeudado, existen reglas de atribución de los pagos, 
previstas por la ley. Así, por ejemplo, si el comitente adeuda al 
arquitecto la suma de $25.000, a razón de $18.000 por remodelación 
de su oficina y $7.000 por refacción del dormitorio de su vivienda, la 
cuestión de la imputación del pago no se presentará si aquel cancela 
la suma total adeudada; pero si anticipa solo $15.000, habrá que 
decidir a qué obligación se atribuye dicho importe, cobrando interés 
el tema que aquí analizamos. 


2.7.1. Imputación por el deudor 


El deudor tiene prioridad para efectuar la imputación al momento 
de realizar el pago, en función del principio favor debitoris, pero debe 
respetar las siguientes pautas (art. 900 Cód. Civ. y Com.): 


a) La elección debe recaer sobre una deuda líquida y de plazo 
vencido. Es decir, debe involucrar deudas de monto 
determinado, seleccionando el deudor las prestaciones a las que 
imputa el pago hasta el momento de efectuarlo; 


b) Si adeuda capital e intereses, el pago no puede imputarse a la 
deuda principal, es decir, al capital, salvo previo consentimiento 
del acreedor. 


A su vez, siguiendo el criterio de la doctrina y aunque el Código 
Civil y Comercial de la Nación no lo dispone expresamente, si la suma 
entregada alcanza para pagar integramente una de las deudas y solo 
parcialmente las otras, el deudor solo está autorizado a imputar el 
pago a aquella obligación, en consonancia con el principio de 
integridad del pago y con el contenido del art. 901 Cód. Civ. y Com. 


2.7.2. Imputación por el acreedor 


El acreedor contará con esta facultad cuando el deudor no la 
hubiese ejercido y podrá valerse de ella en el momento de recibir el 
pago, siguiendo las siguientes reglas: a) La imputación debe recaer 
sobre alguna de las deudas líquidas y exigibles; b) una vez 


canceladas totalmente una o varias deudas, puede aplicar el saldo a 
la cancelación parcial de cualquiera de las otras (art. 901 Cód. Civ. y 
Com.). 


En cualquiera de los supuestos precedentes, corresponde que 
quien efectúa la imputación del pago, lo haga mediante una 
declaración de voluntad recepticia, de tal modo que el coobligado 
conozca con claridad cuáles son los alcances del saldo aún 
adeudado. 


2.7.3. Imputación legal 


Cuando ninguna de las partes hubiere realizado la imputación, 
debe aplicarse la atribución prevista por la ley, según la cual: 


a) El pago debe imputarse a la obligación de plazo vencido más 
onerosa para el deudor (art. 902 Cód. Civ. y Com.), sea porque 
esta lleve intereses, cláusula penal, garantía real, etc.; 


b) Si las deudas fueren igualmente onerosas, el pago se 
prorrateará entre todas ellas (art. 902 Cód. Civ. y Com.); 


Cc) Si el pago se hace a cuenta de capital e intereses y no se precisa 
su orden, se imputa en primer término a intereses, a no ser que 
el acreedor dé recibo por cuenta de capital (art. 903 Cód. Civ. y 
Com.). 


2.8. Gastos del pago 


El Código Civil y Comercial de la Nación mantiene el criterio antes 
vigente en esta materia, consistente en no disponer de manera 
generalizada sobre quién debe cargar con los gastos del pago, 
atribuyendo dicha carga al deudor o al acreedor, según las 
circunstancias. Se observa así que, en el supuesto de pago por 
consignación extrajudicial, el deudor o el acreedor deben los gastos 
del procedimiento, según si este se acepta o se rechaza (art. 
911 Cód. Civ. y Com.); en casos de responsabilidad por evicción, el 
garante debe cubrir lo erogado por el acreedor para la defensa de 
sus derechos (art. 1047 Cód. Civ. y Com.); en la compraventa, son a 


cargo del vendedor los gastos de la entrega de la cosa vendida (art. 
1138 Cód. Civ. y Com.), entre otros ejemplos. 


Sin perjuicio de ello, surge en forma clara del principio de integridad 
del pago, como asimismo de lo afirmado por la doctrina y por la 
jurisprudencia, que los gastos del pago no pueden quedar a cargo 
del acreedor si estos disminuyen la prestación a la cual tiene derecho. 
En esa medida, son a cargo del deudor. 


III. Mora(5) 


3.1. Aspectos esenciales 


En forma simple y a su vez amplia, cabe definir a la mora como el 
retardo imputable al obligado, que no impide su cumplimiento 
posterior. Se trata de un estado transitorio, que se diferencia del mero 
retraso pues resulta imputable al incumplidor y cuenta con relevancia 
jurídica. Pero también se distingue del incumplimiento definitivo, 
porque en este caso la prestación ya no se ha de ejecutar, por haber 
devenido ello materialmente imposible o bien inútil (Moisset de 
Espanés). 


Al considerar su especie más relevante que es la mora del deudor, 
la figura ha sido definida como una situación específica de 
incumplimiento relativo, en donde se afecta el término de 
cumplimiento, con responsabilidad en el deudor y caracterizada por 
el interés que aún guarda el acreedor en tal cumplimiento (Il Jornadas 
Provinciales de Derecho Civil, Mercedes, 1983). 


Se observa, además, que en la definición sobre mora que diéramos 
precedentemente, aparecen sus elementos esenciales, es decir: 


1) Retardo: la demora o el retraso en el cumplimiento caracteriza a 
la mora. Tiene lugar cuando la obligación se ha tornado exigible por 
vencimiento de su plazo o por cumplimiento de la condición 
suspensiva y permanece temporalmente insatisfecha la prestación. 


2) Factor de atribución: tradicionalmente se afirmaba que la 
inejecución debía ser imputable al deudor a título de culpa o dolo 


(Cazeaux - Trigo Represas, Compagnucci de Caso, López Meza y 
nosotros, en trabajos anteriores). Sin embargo, desde una posición 
mayoritaria, que probablemente quede consolidada sobre la base del 
régimen establecido por el Código unificado, podrá haber mora ante 
la presencia de un factor de atribución subjetivo (culpa o dolo), o bien 
objetivo (p. ej., riesgo creado, garantía). En este sentido, cabe 
distinguir la situación de las obligaciones de medios (o de diligencia), 
donde el factor imputativo es subjetivo y basado en la culpabilidad, 
del caso de obligaciones de resultado, donde se aplica un factor de 
atribución objetivo. Y este criterio sería aplicable tanto a la mora, 
como al incumplimiento absoluto y a la responsabilidad civil que 
pudiere derivar en ambos casos (Pizarro). 


Ahora bien, cualquiera sea el factor de atribución aplicable, no 
habrá mora si el retardo deviene del caso fortuito o fuerza mayor. 
Tampoco la habrá si para el cumplimiento de la prestación a cargo 
del deudor resultaba necesaria la cooperación por parte del acreedor 
(p. ej., proveyendo materiales para la realización de una obra) y esta 
no se materializó. 


3) Interés del acreedor en el cumplimiento: si debido a la demora, 
el acreedor ha perdido todo interés en el cumplimiento de la 
obligación, no corresponde ya hablar de mora sino de incumplimiento 
definitivo. En las llamadas "obligaciones de plazo esencial", la mora 
no tiene cabida por cuanto la ejecución de la prestación fuera de 
término impide en forma absoluta satisfacer el interés del acreedor 
(v.gr.: entrega del vestido de novia el día posterior al casamiento). 


En torno a este elemento, cobra interés la reflexión acerca de si 
puede existir mora en el caso de las obligaciones de no hacer. La 
doctrina clásica negó tal posibilidad, pensando en supuestos para los 
cuales la realización del hecho u obra a cuya abstención el deudor 
se comprometía, significaba por sí mismo un incumplimiento 
definitivo, al no persistir el interés del acreedor en un cumplimiento 
posterior (Borda). Piénsese, por ejemplo, en la revelación de una 
fórmula industrial a un único interlocutor, por un sujeto que se obligó 
frente al titular de tal fórmula a no hacerlo. Ese solo acto agotaría el 
interés del acreedor, quien difícilmente podría evitar que el tercero no 
obligado utilice la información para sí o la ceda a otros terceros. 


Sin embargo, con mucha razón se ha afirmado que "la 
investigación en las ciencias jurídicas tropieza con numerosas 
limitaciones, surgidas de nuestra propia naturaleza humana y del 
hecho de que el objeto de nuestro estudio son las relaciones sociales, 


sobre las que no podemos actuar a voluntad repitiendo los 
fenómenos cuantas veces deseemos, como puede hacerse con las 
ciencias de la naturaleza. Por eso, con frecuencia nuestro trabajo se 
basa en un número limitado de hipótesis de las que extraemos 
conclusiones valederas 'para esos casos', pero que nosotros 
generalizamos, como si no hubiese otra posibilidad fáctica" (Moisset 
de Espanés). 


En este sentido, a pesar de poder rechazarse la idea de mora para 
ciertos casos de obligaciones de no hacer, habrá otros en los cuales 
la figura bajo estudio recobra relevancia, como los supuestos en que 
se compromete la suspensión de una actividad, para evitar la 
concurrencia o competencia. Se da el siguiente ejemplo: el 
propietario de dos negocios, uno de venta de productos de goma y 
otro de ramos generales, enajena el primero y se compromete a no 
vender productos de goma para no competir con su comprador; sin 
embargo, incumple con tal obligación de no hacer y continúa 
vendiendo tales productos en su negocio de ramos generales. Allí, 
podrá configurarse la mora, pues el acreedor perjudicado seguirá 
teniendo interés en la abstención pactada, con el fin de consolidar su 
clientela, pudiendo el deudor cumplir, discontinuando la venta e 
indemnizando los daños y perjuicios causados (Moisset de Espanés). 


La doctrina clásica cita adicionalmente un elemento formal 
constitutivo de la mora, consistente en la interpelación. Sin embargo, 
y más aún hoy en día, este es un requisito necesario para la 
constitución en mora solo en ciertos supuestos, como, por ejemplo, 
en las obligaciones a plazo tácito; no así en las obligaciones a plazo 
determinado, donde la mora se produce automáticamente. De hecho, 
la mayoría de las veces la mora opera por el mero transcurso del 
tiempo y sin intervención del acreedor. Es así que existe entre la 
constitución en mora y la interpelación una relación de género a 
especie, donde la primera se refiere a las distintas formas por las que 
el deudor puede incurrir en mora y la segunda, a aquella que se 
concreta mediante un tipo particular de intervención del acreedor, 
que consiste en la interpelación (Wayar). 


En el Código unificado, la mora recibe un tratamiento general 
dentro del campo obligacional, al tratarse el "Pago", por considerarse 
un concepto aplicable a un género de situaciones muy amplio, que 
excede el ámbito de la responsabilidad civil. Allí se mantiene en lo 
sustancial la redacción del art. 509 del Cód. Civil (conf. ley 17.711), 
muy valorada tanto por la doctrina, como por la jurisprudencia. 


3.2. Mora del deudor. Régimen legal 


3.2.1. Principio general: mora automática 


En una solución que la doctrina especializada celebra, la ley sigue 
estableciendo con claridad que la mora automática constituye la regla 
aplicable a la materia. Es decir que, en general, la mora del deudor 
se produce por el solo transcurso del tiempo fijado para el 
cumplimiento de la obligación (art. 886 Cód. Civ. y Com.). 


En este sentido, existe toda una serie de supuestos en los cuales 
Opera la mora, a pesar de no realizarse la interpelación. Ello es así, 
en los siguientes casos: 


a) Obligaciones a plazo determinado, cierto o incierto: Se entiende 
que dicho plazo debe ser expreso, es decir que su determinación 
debe resultar explícita, sea por un pacto entre las partes, por 
disposición legal, etc. En estos supuestos, la mora opera 
automáticamente y el pago debe efectivizarse el día de su 
vencimiento (art. 871 inc. b]). 


Son obligaciones a plazo cierto aquellas cuyo término se ha fijado 
para una fecha determinada —p. ej. el 3/12/2018—, o bien este se 
computa desde la fecha de la obligación u otra cierta —p. ej., a los 
treinta días de la fecha de la firma del contrato—. Son, en cambio, de 
plazo incierto aquellas obligaciones referidas a un hecho futuro 
necesario, que no se sabe exactamente cuándo ocurrirá —p. ej.: 
obligación de entrega de mercadería cuando se rehabilite el uso de 
una ruta, interrumpido por las condiciones climáticas—. 


En nuestra doctrina, se controvertía si la mora era automática en 
ambos casos, pues la ley no formulaba distinción alguna sobre este 
tema (Boffi Boggero, Borda, Ghersi, Greco y Moisset de Espanés), o 
bien solo en el supuesto de obligaciones a plazo expreso cierto, 
requiriéndose interpelación para las obligaciones a plazo incierto 
(Cazeaux y Trigo Represas, Llambías, Garrido). 


En una postura intermedia, se afirmaba que, si bien la mora debía 
considerarse automática solo en las obligaciones a plazo cierto, 


cuando el término era incierto, bastaba con una declaración 
recepticia sobre la exigibilidad de la prestación para colocar en mora 
al deudor, sin necesidad de una interpelación con todos sus 
requisitos (Alterini, Ameal y López Cabana). Sin embargo, desde otra 
posición se afirmó que, si bien la comunicación recepticia puede 
resultar de interés en el campo de las obligaciones basadas en la 
culpa, ello no resulta así en el ámbito de las obligaciones de 
resultado, donde el factor de atribución es objetivo y el deudor solo 
puede liberarse acreditando la causa ajena. En este último caso, la 
ausencia de conocimiento del deudor de que el hecho relevante se 
ha cumplido (p. ej., rehabilitación de la ruta, según nuestro ejemplo), 
no impide la mora salvo que, según las circunstancias, la 
correspondiente notificación sea necesaria en función del deber de 
colaboración del acreedor, con base en el principio de buena fe y ello 
tenga incidencia causal en el incumplimiento. Por lo demás, quien se 
somete a una obligación de plazo indeterminado incierto debería 
tomar las previsiones para conocer en forma oportuna la verificación 
del hecho relevante, no debiendo imponerse la carga de su 
comunicación al acreedor (Pizarro). 


El Código unificado permite superar, al menos parcialmente, las 
discusiones reseñadas, al reconocer la operatividad de la mora en el 
día del vencimiento del plazo determinado, sea este cierto o incierto 
(art. 871 inc. b] Cód. Civ. y Com.). 


b) Obligaciones de exigibilidad inmediata: Son aquellas que deben 
ser cumplidas en el momento de su nacimiento (art. 871 a]). Se 
identificaban con las obligaciones puras y simples, que son aquellas 
no sujetas a modalidad alguna. A su respecto, tradicionalmente se 
requería de interpelación para la constitución en mora. Sin embargo, 
según la postura que ahora quedara consagrada legalmente, si la 
obligación es de exigibilidad inmediata y el deudor no cumple, 
corresponde presumir que el acreedor no ha consentido tal situación. 
Se evita así el hecho de que, además de soportar el incumplimiento, 
se interprete que el acreedor ha otorgado un plazo tácito de 
cumplimiento. Consecuentemente, no debe el acreedor interpelar al 
deudor como requisito para la constitución en mora en estos casos 
(Pizarro). 


c) Imposibilidad de interpelación: cuando por razones imputables 
al deudor resulta imposible materializar la interpelación, esta se tiene 
por cumplida (p. ej., el obligado se ausenta de su domicilio sin 


informar su dirección nueva y sin designar representantes, o bien 
elude maliciosamente las notificaciones). 


d) Confesión del deudor: asimismo, la confesión del propio deudor 
sobre su estado de mora vuelve innecesaria la interpelación. 


3.2.2. Excepciones al principio de mora automática 


El Código unificado prevé los siguientes supuestos de excepción a 
la regla que establece la mora automática (art. 887 Cód. Civ. y Com.): 


1) Obligaciones a plazo tácito: se trata de obligaciones en las que 
el plazo no está expresamente determinado, pero resulta tácitamente 
de la naturaleza y circunstancias de la obligación (p. ej., contratación 
de un albañil para la reparación de una pared, sin fijación de una 
fecha determinada para la terminación de los trabajos). Surge del art. 
887 inc. a) Cód. Civ. y Com., que dicho plazo vence en la fecha que, 
conforme a los usos y a la buena fe, la obligación deba cumplirse. 


Se ha criticado extensamente esta disposición, que por cierto 
plantea dudas acerca de cómo y quién determinará la producción de 
la mora en este supuesto. Es así que la doctrina ha entendido que 
hubiera sido preferible conservar la redacción del Código Civil 
originario, que exigía interpelación para la constitución en mora en 
estos casos (conf. XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, 
Buenos Aires, 2013, Conclusiones Comisión 2). De hecho, la 
interpelación, sin duda, seguirá siendo necesaria en estos supuestos, 
pues las pautas de la norma impiden establecer de manera 
inequívoca en qué momento se producirá la mora. 


2) Obligaciones sujetas a plazo indeterminado propiamente 
dicho: De acuerdo con el último párrafo de la norma bajo análisis, si 
no hay plazo, el juez a pedido de parte, lo debe fijar mediante el 
procedimiento más breve que prevea la ley local, a menos que el 
acreedor opte por acumular las acciones de fijación de plazo y de 
cumplimiento, en cuyo caso el deudor quedará constituido 
en mora en la fecha indicada por la sentencia para el cumplimiento 
de la obligación. 


La propia denominación de estas obligaciones parece dirigida a dar 
solución a los inconvenientes que presentaba el texto legal 


anteriormente vigente. El art. 509 Cód. Civil —texto según ley 
17.711—, en su tercer párrafo, se refería a las obligaciones "sin 
plazo" y establecía la necesidad de fijación judicial de dicho término. 
Tales obligaciones solían confundirse con las llamadas "puras y 
simples", a las que no se aplica modalidad alguna y que, por lo tanto, 
son de exigibilidad inmediata, para las que la disposición legal 
carecía de sentido. De allí la controversia. 


Por ello, el Código unificado reemplazó la locución "obligaciones 
sin plazo" por "obligaciones sujetas a plazo indeterminado 
propiamente dicho", quedando claro que en estas las partes han 
postergado la fijación del plazo para un momento posterior, no 
hallándose previsto el término de cumplimiento en la fuente de la 
obligación (Greco) —p. ej.: obligación de pago a mejor fortuna, 
prevista en el art. 889 Cód. Civ. y Com.—. En estos supuestos, es el 
juez quien a pedido de cualquiera de las partes deberá fijar el término 
para el cumplimiento, mediante el procedimiento más breve previsto 
por la ley local. Vencido dicho término, la mora se producirá 
automáticamente. La ley habilita una segunda opción, a pedido del 
acreedor, consistente en la acumulación de las acciones de 
cumplimiento y de fijación de plazo, acorde al principio de economía 
procesal. 


La parte final del art. 887 Cód. Civ. y Com. procura resolver una 
cuestión delicada, que consiste en precisar si se está ante un plazo 
tácito o bien indeterminado propiamente dicho, en supuestos en los 
cuales ello resulta dudoso(6). Ante la duda, la disposición determina 
que se considerará que el plazo es tácito, según el criterio jurídico 
predominante y en miras a una solución más dinámica, previsible y 
eficiente desde el punto de vista de la economía negocial, que sin 
duda evitará la judicialización de variados casos. Para diferenciar un 
supuesto del otro, debe indagarse la voluntad de las partes, 
plasmada en las cláusulas contractuales pertinentes y determinar si 
lo que efectivamente ellas han querido, fue integrar el convenio con 
una decisión judicial relativa al momento preciso en que la obligación 
debe cumplirse (plazo indeterminado propiamente dicho) o, 
simplemente, aplazar los efectos hacia el futuro, sin intervención 
judicial alguna (plazo tácito). En aquel supuesto, el juez deberá fijar 
el plazo, integrando así el contrato; mientras que, en este último caso, 
al juez solo le corresponderá verificar si al tiempo de promoverse la 
demanda y teniendo en cuenta la naturaleza y circunstancias de la 
obligación, ha transcurrido o no el término correspondiente. 


En síntesis: 
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3.2.3. Sobre el lugar del cumplimiento de la obligación 


Con la reforma introducida al Código velezano por la ley 17.711, se 
produjo un arduo debate en torno a la constitución en mora, cuando 
la obligación debía cumplirse en el domicilio del deudor. Se discutía 
si era el acreedor quien debía acreditar su presencia en tal lugar de 
pago, en cumplimiento de su deber de cooperación, produciéndose 
así la mora automática por el solo vencimiento del plazo, o bien si la 
carga de la prueba del hecho negativo (falta de concurrencia del 
acreedor), correspondía al deudor (conf. art. 747Cód. Civil). 


El art. 888 del Cód. Civ. y Com. pone fin a esta controversia, al 
establecer que "Para eximirse de las consecuencias jurídicas 
derivadas de la mora, el deudor debe probar que no le es imputable, 
cualquiera sea el lugar de pago de la obligación". 


3.2.4. Efectos de la mora 


En el Código unificado, el tratamiento de los efectos de la mora 
sigue las pautas del sistema anterior, sin grandes modificaciones, 
tanto en cuanto a su contenido (tipo de efectos), como con relación a 
la metodología dispuesta (normas dispersas en diversas materias a 
las que compete esta figura). En este sentido, se observa: 


a) Responsabilidad del deudor moroso: Ante la mora del deudor, 
se abren las vías previstas en el art. 730 Cód. Civ. y Com. y, 
asimismo, la posibilidad de demandar la indemnización del daño 
moratorio (conf. arts. 768, 1716, 1727/28, 1738-41 y concs.). Es que, 
en la medida en que el retardo en el cumplimiento supone un perjuicio 
para el acreedor, este debe ser indemnizado, sin que ello le impida 
adicionalmente, reclamar el cumplimiento de la prestación. 


En las obligaciones de dar sumas de dinero, se prevé 
especialmente el pago de intereses a partir de la mora del deudor 
(conf. art. 768 Cód. Civ. y Com.). 


A su vez, cuando se pacta una cláusula penal moratoria, la mora 
es la circunstancia que actúa como disparador de su aplicación. Y si 
la pena o multa suple la indemnización de los daños, la regla es que 
ello suceda desde que se constituyó en mora al deudor (arts. 792- 
793 Cód. Civ. y Com.). Por lo demás, el resarcimiento del daño 
moratorio es acumulable al del daño compensatorio, sin perjuicio de 
la facultad morigeradora del juez cuando esa acumulación resulte 
abusiva (conf. art. 1747 Cód. Civ. y Com.). 


b) Traslado de los riesgos: los riesgos fortuitos que la prestación 
adeudada comprende, que en principio debe soportar el acreedor, se 
trasladan al deudor por efecto de la mora, agravando su situación. 
Ello es así, a menos que dicha mora resulte indiferente para la 
producción del caso fortuito o imposibilidad de cumplimiento 
(conf. art. 1733 inc. c] Cód. Civ. y Com.). Veamos un ejemplo de ello: 
si el depositario de un cuadro valioso no lo devuelve a su titular en 
tiempo propio y por efecto de un terremoto (que cumple con los 
requisitos del caso fortuito), la obra se deteriora, podrá el moroso ser 
o no responsable, según las circunstancias: si tanto el acreedor como 
el deudor vivieran en la misma ciudad y sus respectivos inmuebles 
hubieren sufrido daños por el evento natural, la mora será indiferente. 
En cambio, si a los fines de su exhibición, la pieza pictórica hubiere 
sido trasladada a la ciudad del desastre, habrá responsabilidad del 
deudor moroso, por efecto del traslado de los riesgos fortuitos. 


c) Resolución contractual: la mora del deudor es un requisito 
indispensable para reclamar la resolución contractual en casos de 
cláusula resolutoria implícita (art. 1088 inc. b] Cód. Civ. y Com.) y en 
variados contratos con prestaciones recíprocas (conf. arts. 1086 a 
1088 Cód. Civ. y Com.). 


Adviértase que la comunicación de que el contrato se resuelve 
(cuando hay pacto comisorio expreso) y el requerimiento de 
ejecución dentro de un plazo (cuando no existe aquel pacto) son los 
mecanismos previstos por la ley para transformar una situación de 
mora en una situación de incumplimiento, cuando el cumplimiento es 
aún posible, pero no es útil (Moisset de Espanés). 


d) Teoría de la imprevisión: Al disponer sobre la llamada "teoría de 
la imprevisión", el Código Civil originario expresaba: "...No procederá 
la resolución, si el perjudicado hubiese obrado con culpa o estuviese 
en mora" (art. 1198, texto según ley 17.711). El fundamento de esta 
disposición se hallaba en la idea del traslado de los riesgos del 
contrato y en el hecho de que el agravamiento de la situación, 
motivado por la imprevisión, podría haberse evitado de haber 
cumplido el deudor en término. Por ello, era él quien debía soportar 
el mayor gravamen. 


Este régimen fue objeto de debate ante las inéditas circunstancias 
vividas en la Argentina a partir de fines del año 2001, que llevaron a 
la devaluación de la moneda y a la pesificación de las obligaciones 
pactadas en dólares estadounidenses, mediante el dictado de 
normas de emergencia económica. En ese contexto, se propuso que 
no todos los riesgos del contrato debían trasladarse al deudor 
moroso, sino solo los extraordinarios y que la mora solo era relevante 
cuando guardaba relación con el desequilibrio contractual, 
aplicándose reiteradamente el principio del "esfuerzo compartido" 
(Moisset de Espanés). 


El Código unificado no se refiere a la mora del deudor como una 
valla para aplicar la teoría de la imprevisión (conf. art. 1091 Cód. Civ. 
y Com.). Cabe así aplicar la esencia del criterio señalado, en cuanto 
a que la mora causalmente relevante y previa a la alteración 
extraordinaria, impide aplicar —sea parcial o totalmente— la teoría 
de la imprevisión; no quedando vedada tal posibilidad, cuando el 
incumplimiento se origine en una alteración de las circunstancias que 
resulte extraordinaria y ajena a las partes. 


e) Seña, señal o arras: Si bien en el Cód. Civ. y Com. se consagra 
la seña confirmatoria como regla general, las partes pueden convenir 
la facultad de arrepentirse (art. 1059). En tal caso, se interpreta que 
el arrepentimiento es posible hasta que el contrato tenga principio de 
ejecución (p. ej., por entrega de la posesión del inmueble en caso de 
compraventa de inmuebles), o hasta la mora(7), donde es justamente 
el retraso imputable la circunstancia que veda dicha facultad. 


f) Constitución en mora del co-obligado: En las obligaciones 
recíprocas, el moroso se ve impedido de constituir en mora a su 
contraparte (arts. 966 y 1031 Cód. Civ. y Com.). 


9) Costas judiciales: desde el punto de vista procesal, la mora tiene 
por efecto la imposición de las costas judiciales al responsable del 
retardo imputable(8). 


Cabe finalmente comentar que el curso de la prescripción se 
suspende, por una sola vez, por la interpelación fehaciente hecha por 
el titular del derecho contra el deudor y durante seis meses o por el 
plazo menor que corresponda a la prescripción de la acción (art. 
2541 Cód. Civ. y Com.). Se observa que no es la mora en sí la que 
produce este efecto, sino un tipo de requerimiento relevante que hace 
a su constitución en ciertos casos, que es la interpelación. 


3.2.5. Cese de la mora 
La mora concluye ante las siguientes circunstancias: 


a) Pago: Cuando el deudor cumple con la prestación debida, sin 
perjuicio de su obligación de indemnizar los daños y perjuicios 
moratorios, es decir, aquellos incurridos con anterioridad al cese 
de la mora. Ello sucede con el pago como cumplimiento de la 
prestación debida (art. 865 Cód. Civ. y Com.) y también con el 
pago por consignación judicial o extrajudicial (arts. 904/913 Cód. 
Civ. y Com.). La mora también puede purgarse por medio de la 
realización de una oferta real de pago, cuando el acreedor rehúsa 
injustificadamente recibirla (art. 886, últ. párrafo, Cód. Civ. y 
Com.). 


b) Imposibilidad de cumplimiento: Cuando el cumplimiento deviene 
imposible, por circunstancias sobrevenidas, objetivas y 
absolutas, producidas por caso fortuito o fuerza mayor (art. 955 
Cód. Civ. y Com.). En este supuesto, sucede el pasaje del estado 
de mora al de incumplimiento definitivo. El deudor continúa 
obligado, pero muta el objeto de la prestación, que deviene el de 
pagar una indemnización plena de los daños causados, que 
incluye el daño moratorio (Pizarro). 


c) Renuncia del acreedor: Esta puede ser expresa o tácita, pero 
debe ser inequívoca y, en tanto supone una abdicación, no se 
presume y es de interpretación restrictiva. Se ha considerado que 
el otorgamiento de un nuevo plazo para cumplir constituye 
renuncia del acreedor a beneficiarse por los efectos de la mora. 


Finalmente, cabe comentar que la doctrina ha discutido sobre los 
efectos de la perención de la instancia sobre la figura bajo estudio. 
Con relación al caso del deudor que fue constituido en mora mediante 
la notificación de una demanda judicial, caducando luego el proceso 
debido a la inactividad del acreedor, se ha interpretado 
mayoritariamente que tal circunstancia frustra las consecuencias 
procesales de la acción, pero no impide los efectos de la mora, 
producida a consecuencia de la acción promovida que, en definitiva, 
evidenció la voluntad del acreedor de exigir el cumplimiento 
(Llambías, Borda, Boffi Boggero, Alterini, Ameal, López Cabana, 
Moisset de Espanés, Pizarro). 


3.3. Mora del acreedor 


La mayor parte de los estudios sobre la mora giran en torno a la 
figura del deudor. Es él a quien se exige una mayor actividad y a 
quien en lenguaje coloquial se lo califica como el "obligado". Sin 
embargo, cuando el acreedor omite cumplir con los deberes de 
colaboración y como consecuencia de ello impide el cumplimiento en 
término por parte del deudor, aquel ingresa en estado de morosidad. 
Y es justamente la ausencia de cooperación del acreedor, con 
relación al interés del deudor que quiere liberarse de la obligación, la 
que constituye el fundamento de la mora accipiendi (Compagnucci 
de Caso). 


Se ha definido a este tipo de mora como la situación anormal de 
retraso en el cumplimiento, por la que atraviesa una obligación 
cumplible, cuando por una causa imputable el acreedor rehúsa las 
ofertas reales que se formulan, y que subsiste mientras la aceptación 
del objeto debido, aunque tardía, sea posible y útil (Wayar). La ley 
exige que el rechazo injustificado por parte del sujeto activo de la 
obligación se refiera a una oferta de pago del deudor que cumple con 
los requisitos de identidad, integridad, puntualidad y localización 
(conf. art. 886 Cód. Civ. y Com.). 


Se trata de un instituto que comparte algunos caracteres comunes 
con la mora del deudor y que cuenta con otros específicos que, si 
bien no han sido precisados en el texto del Código unificado, fueron 
desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia clásicas. En este 
sentido, son elementos propios de la mora accipiendi: 


a) Que exista una obligación válida en estado de 
efectivización. Por ello, si la obligación estaba sujeta a una 
condición suspensiva, el hecho incierto debió haber acaecido. A 
su vez, si estaba sujeta a plazo, el plazo debió haber vencido; 


b) Que para el cumplimiento de la prestación debida sea necesario 
un comportamiento del acreedor. Tal comportamiento suele ser 
imprescindible en el caso de las obligaciones de hacer, que 
exigen la puesta a disposición de las personas que recibirán el 
servicio, o bien de las cosas vinculadas a la obra. En cambio, el 
avance tecnológico, que entre otras herramientas incluye una 
extensa red de medios de pago que generalmente no exigen de 
la participación del acreedor, más que para proporcionar datos 
relativos a la cuenta destino de una transferencia, ha limitado los 
alcances de tal deber de colaboración, cuando se trata de 
obligaciones de dar sumas de dinero. 


c) Que el acreedor falte a ese comportamiento, no cumpliendo con 
su deber de cooperación. Se ha discutido en la doctrina si tal 
incumplimiento debiera ser culposo, inclinándose la mayoría por 
exigir imputabilidad, por aplicación de las reglas generales en 
materia de mora. Es así que el acreedor que se niegue 
injustificadamente a percibir una suma de dinero o a facilitar el 
acceso a un inmueble para realizar reparaciones, podrá incurrir 
en mora, aun si su conducta no pudiere ser calificada como 
dolosa o culposa. 


d) Que exista una oferta real de pago por parte del deudor, o de un 
tercero que pueda cumplir. Resulta necesario que el deudor 
ofrezca la prestación que responda exactamente a lo debido al 
momento de ofrecerse el pago, tanto en cuanto a su contenido, 
como en cuanto al lugar, tiempo y forma. El ofrecimiento de pago 
debe ser serio, categórico, real, efectivo. Así, por ejemplo, 
cuando se trate de una obligación de dar una cosa cierta, el 
deudor debe poner la cosa a disposición inmediata del acreedor, 
mediante hechos concretos y notorios, siendo insuficiente la 
mera intimación formal. En cambio, cuando fuere necesario que 
el acreedor despliegue determinada conducta como optar entre 


distintas alternativas, concurrir al cobro, probar una mercadería 
o bien practicar una liquidación, el deudor deberá intimarlo y 
realizar todo lo que esté a su alcance para dejar la obligación en 
estado de concluirse. 


Es así que la mera expresión de la voluntad de pago por parte del 
deudor resultará insuficiente para la configuración de la 
mora accipiendi; salvo en casos excepcionales como el que involucra 
a un acreedor que hubiere anticipado su voluntad de no recibir el 
pago, o ante el pacto de mora automática del acreedor, por falta de 
colaboración a prestarse en tiempo y lugar (Moisset de Espanés). 


En cuanto a los efectos de la mora del acreedor, cabe señalar: 


a) El acreedor debe resarcir los daños y perjuicios: en general, 
deberá este asumir los gastos incurridos al efectuar la oferta el 
deudor, los gastos de conservación de la cosa, etcétera. 


b) El deudor queda liberado de los riesgos del contrato, que se 
trasladan al acreedor: en el caso de obligaciones de dar cosas 
ciertas, este efecto se funda en la imposibilidad del deudor de 
concluir con su obligación y la responsabilidad derivada de su 
conservación. Más discutible resulta este efecto en el caso de 
obligaciones de dar sumas de dinero, sobre el cual también se 
ha afirmado que los riesgos son a costa del deudor, hasta que 
proceda a la consignación (Busso). 


c) En el supuesto de obligaciones dinerarias, cesa el curso de los 
intereses: más allá de lo expuesto en el apartado precedente, 
entre quienes afirmaran que el curso de los intereses cesa con la 
mora, se discutía si este efecto se refiere a los intereses en 
general (Galli, De Gasperi, Cazeaux, Borda), o bien solo a los 
moratorios (Llambías, Busso, Colmo), pues los compensatorios, 
como retribución por el uso del capital, seguirían debiéndose 
hasta la consignación (Silvestre - Marino - Maglio - Burgos). 


d) Cese de la mora del deudor. si esta existía, queda purgada, al 
no poder estar el acreedor y el deudor en mora al mismo tiempo 
(Wayar). 


e) Deja expedita la vía de la consignación para el deudor. como 
procedimiento que finalmente le permitirá liberarse de la 
obligación. 


La mora del acreedor cesa, en general, en circunstancias que 
constituyen la contrapartida del cese de la mora del deudor: así, por 
ejemplo, cuando el acreedor acepta el cumplimiento de la prestación 
por parte del deudor o si se produce la imposibilidad de 
cumplimiento —sín perjuicio de su obligación de indemnizar los 
daños y perjuicios causados durante la mora— como, asimismo, si el 
deudor renuncia a su facultad de reclamar por las consecuencias de 
la mora. 


3.4. Mora en las obligaciones recíprocas 


El Código unificado no contiene una disposición relativa a la mora 
en las obligaciones recíprocas, como hubiera resultado deseable. 
Ello motivó la crítica de la doctrina, que propuso la inclusión de una 
norma al estilo del art. 510 del Cód. Civil (conf. XXIV Jornadas 
Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, 2013, Comisión 2, 
Conclusiones)(9). 


Pero no caben dudas sobre la aplicación actual y efectiva del 
criterio de acuerdo con el cual la mora incurrida por uno de los 
coobligados, lo inhabilita para constituir en mora al otro. La tradición 
en este sentido, la justicia de tal criterio y la aplicación analógica de 
normas que destacan valores como la confianza (art. 1067 Cód. Civ. 
y Com.) y la colaboración (art. 1011 Cód. Civ. y Com.), entre otros 
fundamentos ya citados, justifican mantener tal solución. 


3.5. La interpelación 


La interpelación es una manifestación formal, unilateral y recepticia 
por la cual el acreedor reclama el cumplimiento de la obligación. Si 
bien, como expresáramos, este tipo particular de requerimiento 
interesa fundamentalmente a las obligaciones a plazo tácito, por su 
trascendencia en la práctica negocial, merece un tratamiento 
separado. 


En cuanto a su naturaleza, para un sector de la doctrina, la 
interpelación supone un verdadero acto jurídico, consistente en una 
declaración cuyo destino es la recepción por parte de un destinatario 
concreto, que es la persona interpelada (Trigo Represas, Alterini - 


Ameal - López Cabana). Otros autores han interpretado que su 
esencia debía asociarse a la figura del hecho jurídico (Llambías, 
Bustamante Alsina), o bien del acto no negocial, por cuanto la 
interpelación tiene por fin un resultado material, cuyas consecuencias 
jurídicas están dadas más por imposición de la ley que por la voluntad 
de las partes (Compagnucci de Caso - Wayar). 


La interpelación puede formalizarse por vía judicial, por ejemplo, 
mediante la cédula de notificación de una demanda (p. ej., conf. art. 
339 Cód. Proc. Civ. y Com.) o por medio de una intimación de pago 
a tramitarse por un oficial de justicia (conf. art. 531 Cód. Proc. Civ. y 
Com.). También puede efectuarse por vía extrajudicial, supuesto en 
el que no deben observarse requisitos externos específicos, aunque 
convenga su formalización a los efectos de la prueba (v.gr.: mediante 
carta documento, acta notarial, nota recibida y suscripta de puño y 
letra por el destinatario, etcétera). Pero, en cualquier caso, para 
producir efectos, debe estar dirigida al deudor, llegar a su 
conocimiento y expresar en forma clara cuál es la obligación cuyo 
cumplimiento se reclama (Moisset de Espanés). 


En términos prácticos y con base en las precisiones que la doctrina 
(Cazeaux - Trigo Represas) y la jurisprudencia han venido 
formulando, cabe afirmar que la interpelación debe cumplir con los 
siguientes requisitos: 


a) El requerimiento debe ser expreso y categórico. Debe contener 
una exigencia precisa de pago y así compeler al deudor a que 
cumpla. Los pedidos amables, reclamos indirectos O 
manifestaciones de voluntad tácitas pueden resultar insuficientes 
para la constitución en mora. 


b) Debe referirse a una obligación vencida. No se produce la mora 
del deudor, aun intimado adecuadamente, si no ha concluido el 
término para el cumplimiento. 


c) Si ambas partes se deben prestaciones, quien interpela debe 
haber satisfecho aquella a su cargo, o bien ofrecerse a hacerlo. 


d) Si resulta necesaria la cooperación del acreedor, este debe 
ofrecerla. Así, por ejemplo, si se contratan trabajos de pintura en 
un local comercial, debe facilitarse el acceso en tiempo y forma; 
O bien si se pretende la defensa oportuna por un profesional 
abogado, el cliente debe firmar los escritos u otorgar un poder 
judicial en tiempo adecuado. 


e) Debe concederse un plazo prudencial para el cumplimiento. 
Este término varía esencialmente según la naturaleza y las 
circunstancias de la obligación. Así, la importación de equipos de 
alta tecnología desde el extranjero requerirá de un plazo mucho 
más extenso para el cumplimiento, que el pago de una suma 
pequeña de dinero en una plaza común a los contratantes. 


f) Debe referirse a lo debido. No queda constituido en mora aquel 
que es intimado a pagar aquello que no debe, sea porque nada 
adeuda al pretensor o porque le debe un objeto diferente al 
reclamado. Sin embargo, se considera que las pequeñas 
diferencias o deficiencias en la identificación del objeto no 
conmueven la eficacia del acto. 


9) Debe existir legitimación activa y pasiva. Es decir, debe 
interpelar el acreedor o un representante legal o voluntario suyo, 
que se encuentre legitimado al efecto. A su vez, la interpelación 
debe ir dirigida al deudor o a su representante legal o voluntario. 


En determinadas circunstancias, la efectiva constitución en mora 
del deudor ofrece dudas, discutiéndose sobre la necesidad de 
interpelar. Veamos algunos ejemplos: 


h) Obligaciones ilíquidas: se trata de obligaciones en las cuales no 
se halla precisada la cuantía de la prestación (generalmente, 
obligaciones de dar sumas de dinero). En estos supuestos, se 
discute si el deudor puede quedar constituido en mora por su 
negativa a cumplir. En la doctrina clásica se sostenía que, si el 
deudor no conocía el importe a pagar, sin que fuera culpable de 
ello, no podía quedar constituido en mora (Llambías, Raffo 
Benegas, Salvat, Massot, Ramella, Gagliardo). Desde otra 
posición —a la cual adherimos—, se afirma que, si la ¡liquidez no 
impide el cumplimiento del deudor, este incurre en mora por el 
transcurso del tiempo o, en su caso, vencido el término indicado 
en la interpelación correspondiente (Rezzónico, Cazeaux, Galli, 
Morello, Wayar, Busso, Borda). 


i) Obligaciones puras y simples: según afirmáramos, se trata de 
obligaciones no sujetas a modalidad alguna, de exigibilidad 
inmediata, que no requieren de interpelación, aunque el tema 
pueda seguir discutiéndose en la doctrina. 


j) Obligaciones que requieren de la colaboración del acreedor para 
el cumplimiento de la prestación: también hemos señalado que 


cuando la cooperación del acreedor resulta indispensable para la 
ejecución de la prestación y este no la brinda, el deudor no puede 
quedar constituido en mora. Así, por ejemplo, si se ha contratado 
la reparación de un inmueble y el acreedor no dispone lo 
necesario para el acceso y desarrollo de los trabajos en la 
unidad, no podrá imputar válidamente un incumplimiento 
relevante al deudor. Ahora bien, si el deudor pudiere cumplir por 
otra vía o tuviese la posibilidad de suplir la inactividad del 
acreedor, no podrá excepcionarse válidamente alegando la falta 
de cooperación de su coobligado. En este sentido, si la obligación 
compromete el pago de una deuda dineraria, que puede 
efectivizarse mediante depósito bancario, transferencia 
electrónica u otras vías, el deudor no podrá justificar su retraso, 
acreditando las limitaciones de cobro de alguna de las entidades 
habilitadas o bien la falta de respuesta del acreedor. 


IV. Pago por consignación(10) 


4.1. Introducción 


Cuando el deudor diligente se ve impedido de cumplir, por la 
oposición injustificada del acreedor, o bien por dificultades que 
obstan el pago directo, la ley le permite acudir a una vía de liberación 
coactiva de la obligación, a la que se llama pago por consignación. 
Ello es así, ya que el deudor no solo tiene el deber de pagar, sino que 
cuenta con derecho a hacerlo, no justificándose la subsistencia 
indefinida de la deuda a su cargo. En este sentido, por ejemplo, si el 
locatario de un inmueble pretende devolver la unidad al locador al 
término del contrato de alquiler y este se opone a recibirlo o bien 
resulta inubicable, puede aquel consignar judicialmente las llaves (y 
cualquier saldo adeudado), con el fin de extinguir la obligación. 


Ahora bien, por regla, el pago debe efectivizarse con la única 
intervención de las partes interesadas, recurriéndose a la 
consignación solo en circunstancias excepcionales, cuando el deudor 
se ve impedido de ejercer adecuadamente su derecho a pagar y 
decide hacerlo forzosamente con base en los recursos —judiciales o 
extrajudiciales— que le proporciona el ordenamiento jurídico. Es así 


que el pago por consignación se caracteriza por ser un medio de 
excepción y facultativo para el deudor. 


El Código Civil y Comercial de la Nación regula el pago por 
consignación por vía judicial, que ha caracterizado desde siempre 
esta figura en el derecho civil argentino (conf. art. 756Cód. Civil). Lo 
hace en términos modernos, consagrando una fórmula general para 
su procedencia, además de referirse a sus requisitos y efectos. Pero, 
asimismo, incorpora la consignación extrajudicial o privada, con 
antecedente en la consignación cambiaria prevista por el art. 45 del 
dec.-ley 4965/1963 y en el Proyecto de reforma de 1993. Esta figura 
se regula en detalle, habiéndose concebido como un instrumento útil 
para la disminución de la litigiosidad. A su respecto, se establecen 
los presupuestos, los derechos del acreedor e impedimentos 
aplicables. 


Las reglas sobre consignación se aplican también a quienes están 
legitimados para sustituir al deudor o bien tienen derecho a pagar. 


4.2. Consignación judicial 


4.2.1. Procedencia 


El Código unificado enumera algunos supuestos en los que 
procede este tipo de consignación. Se trata de casos genéricos, que 
pueden considerarse comprensivos de los particularmente previstos 
en el art. 757 del Cód. Civil y son los siguientes: 


a) El acreedor fue constituido en mora:se habilita este 
procedimiento de pago compulsivo al existir un incumplimiento 
relevante de parte del acreedor, caracterizado por su demora en 
recibir el pago. Más específicamente, el acreedor incurre en mora 
si el deudor le efectúa una oferta de pago que reúne los requisitos 
de identidad, integridad, puntualidad y localización y el acreedor 
se rehúsa injustificadamente a recibirlo (conf. arts. 867 y 886 
Cód. Civ. y Com.). Como paso previo a la consignación, debe el 
deudor interpelar válidamente a su acreedor, mediante una 
notificación fehaciente en la cual le requiera el cobro, ofreciendo 


el pago de la prestación debida. La prueba de estas 
circunstancias recaerá sobre el deudor-demandante. 


Así, por ejemplo, corresponderá constituir en mora al acreedor 
cuando este se niegue a emitir un recibo ante el ofrecimiento del pago 
debido, o bien cuando pretenda emitir un recibo por cobro de otra 
deuda, o con agregados improcedentes y, asimismo, ante su 
negativa a devolver pagarés hipotecarios, cuando ello así 
correspondiera. 


b) Existe incertidumbre sobre la persona del acreedor. resulta 
viable la consignación judicial en supuestos en los cuales hay 
dudas razonables acerca de quién resulta ser titular del crédito al 
momento de volverse exigible el pago. Así, por ejemplo, cuando 
fallece el acreedor y el deudor ignora quiénes son sus herederos 
o bien cuando no hay datos suficientes para identificar al 
acreedor. 


c) El deudor no puede realizar un pago seguro y válido por una 
causa que no le es imputable: cabe subsumir en esta causal los 
casos en los cuales los derechos del acreedor se hallan 
sustancialmente vinculados al título que les sirve de instrumento 
y prueba del crédito, cuando tal título se pierde, no pudiendo 
entregarse ante la oferta de pago (p. ej., por pérdida, robo o 
destrucción del cheque cuyo importe se reclama). 


La ausencia del acreedor del lugar donde debe realizarse el pago, 
sin haber dejado a una persona debidamente facultada para recibir 
la prestación, también puede obstar el cumplimiento seguro y válido, 
aunque se interpreta que el hecho de no encontrarse el acreedor en 
una única oportunidad puede no configurar un supuesto de 
"ausencia". En cambio, la consignación judicial no resulta una vía 
adecuada en el caso de ausencia declarada, ya que corresponderá 
en ese caso el pago al curador (conf. art. 79 Cód. Civ. y Com.); ni en 
el supuesto de ausencia con presunción de fallecimiento, donde 
corresponderá el pago a los herederos (conf. arts. 89, 91 y concs. 
Cód. Civ. y Com.). 


A su vez, procederá la vía de la consignación si el acreedor fuere 
incapaz o tuviere su capacidad restringida para recibir un pago válido 
al momento de resultar exigible el cumplimiento, desconociéndose, o 
bien no pudiendo efectivizarse el pago en la persona de sus 
representantes. 


Asimismo, si bien el embargo de un crédito ocasiona su 
indisponibilidad, ello no impide que el deudor se libere mediante su 
consignación, situación en la que el tribunal resolverá si tal crédito 
corresponde al embargante, o bien al acreedor a otro acreedor con 
derecho de cobro preferente. 


4.2.2. Requisitos de la consignación 


Se aplican al pago por consignación los mismos requisitos que al 
pago (conf. art. 905 Cód. Civ. y Com.). Por ello: 


— También le resultan aplicables las reglas generales propias de 
los actos jurídicos (art. 866 Cód. Civ. y Com.); 


— Están legitimadas para consignar todas aquellas personas que 
tengan derecho a pagar (deudores, garantes, fiadores y, en 
general, terceros interesados); dirigiéndose la consignación 
contra el acreedor o legitimado a quien pretende imponerse la 
liberación; 


— Su objeto debe cumplir con los requisitos de identidad, 
integridad, puntualidad y localización (art. 867 Cód. Civ. y Com.), 
aunque estos últimos deban adaptarse a las reglas específicas 
de la consignación; 


— Debe realizarse oportunamente, es decir, ni en forma anticipada, 
ni tardía, considerando el vencimiento de la obligación. 


Por lo demás, cabe aclarar que no todo depósito judicial de una 
prestación implica consignar, sino solo aquel que tiene por finalidad 
hacer efectivo el cumplimiento debido, en función de una obligación 
previa, existiendo circunstancias que obstan el pago directo y 
siempre que se cumpla con los recaudos previstos para este tipo de 
pago. 


4.2.3. Reglas aplicables al juicio de pago por consignación, 
según la clase de obligación comprometida 


El pago por consignación se rige por las siguientes reglas: 


a) Obligaciones de dar sumas de dinero (art. 906 Cód. Civ. y Com., 
inc. a]): se trata de aquellas obligaciones que más se prestan al pago 
forzado. Cuando la prestación consiste en dar una suma de dinero, 
se requiere su depósito a la orden del juez interviniente, en el banco 
que dispongan las normas procesales. Es decir, que corresponde al 
actor efectuar el depósito de la suma objeto de consignación en un 
banco autorizado al efecto (v.gr.: Banco de la Nación Argentina o el 
que pudiere corresponder a cada fuero o jurisdicción). En cuanto a 
sus requisitos formales, en la boleta respectiva habitualmente deberá 
indicarse la fecha e importe del depósito, el nombre y el domicilio 
del solvens, la carátula del juicio y los datos del tribunal en el cual 
tramitará el pleito. Una copia del instrumento se incorporará al 
expediente del proceso, como constancia del cumplimiento de esta 
exigencia. 


El pago deberá efectuarse a iniciativa del propio deudor y 
con animus solvendi, por lo que su importe debe ser dado en pago y 
no a embargo, aceptando así el solvens su retiro por la contraria, en 
la oportunidad en que así lo disponga el juez. 


b) Obligaciones de dar cosas ciertas: este supuesto no ha sido 
regulado por el Cód. Civ. y Com., circunstancia que mereció la crítica 
de la doctrina, a pesar de haberse considerado loable la regulación 
general del instituto (conf. XXIV Jornadas Nacionales de Derecho 
Civil, Buenos Aires, 2013, Comisión 2, Conclusiones). De todos 
modos, no cabe sino interpretar que este tipo de consignación es 
factible, ya que sí se admite la consignación para el caso de 
obligaciones de dar cosas indeterminadas. 


Es así que, con base en la ley y el criterio doctrinario previo a la 
reforma, cabe interpretar que, si el objeto debido es una cosa cierta, 
en principio, el depósito podrá suplirse mediante la intimación judicial 
al acreedor para que reciba el pago (conf. art. 764Cód. Civil). En este 
caso, se producirá la desposesión jurídica de la cosa para el deudor, 
aunque no material, ya que este seguirá poseyéndola pero por 
cuenta del acreedor. En cambio, si la consignación recae sobre un 
inmueble alquilado, el inquilino deberá proceder al depósito judicial 
de las llaves (conf. art. 1611Cód. Civil). 


En principio, el resto del pleito transcurrirá según las reglas 
aplicables a la consignación de sumas de dinero. 


c) Obligaciones de dar cosas indeterminadas: Si la determinación 
corresponde al deudor, lógico es considerar que corresponderá a 


este identificar las cosas y consignarlas. En cambio, si la elección 
corresponde al acreedor, la ley prescribe que cuando este fuere 
moroso en practicarla, una vez vencido el término del emplazamiento 
judicial que le fuera practicado, el juez autorizará al deudor a 
realizarla (conf. art. 906, inc. b] Cód. Civ. y Com.). 


Ahora bien, en todas las obligaciones de dar cosas, si estas no 
pudieren ser conservadas o si su custodia originare gastos 
excesivos, el juez podrá autorizar la venta en subasta y ordenar el 
depósito del precio que se obtenga (art. 906, inc. c] Cód. Civ. y Com.). 


d) Obligaciones de hacer. La normativa no se pronuncia al 
respecto, habiéndose optado evidentemente por su extinción por 
otras vías, como la resolución del contrato, cuando fuere necesaria 
la cooperación del acreedor y este no la prestara. Cabe mencionar 
que autores como Borda, Colmo, Lafaille, Busso, Rezzónico y Wayar 
han considerado que la consignación podría ser viable en estos 
casos por vía de intimación, quedando en manos de la Justicia la 
definición sobre su viabilidad en cada caso. 


En cambio, queda claro que por regla no corresponde el pago por 
consignación de obligaciones de no hacer. 


4.2.4. Otras reglas propias del juicio de pago por 
consignación 


En los juicios de pago por consignación, luego de presentarse la 
demanda, por lo general el juez ordena el traslado al acreedor por el 
plazo aplicable de acuerdo con la ley procesal local, bajo 
apercibimiento de decretar su rebeldía en caso de no comparecer 
este en forma oportuna. 


El deudor tiene derecho a desistir de la consignación antes de su 
aceptación por el acreedor o de que haya sido declarada válida (art. 
909 Cód. Civ. y Com.), retirando entonces lo depositado y 
permaneciendo así vigente la obligación con todos sus accesorios. 
En tal supuesto, no habrá mayores consecuencias económicas 
derivadas del proceso. 


Pero luego de la aceptación del acreedor o de la declaración de 
validez de la consignación, el deudor solo puede desistir con la 


conformidad expresa de aquel, quien en ese caso pierde la acción 
contra los codeudores, los garantes y los fiadores (conf. art. 909 Cód. 
Civ. y Com.). 


Cabe aclarar que en el Código vigente se establece expresamente 
que puede el deudor moroso consignar la prestación debida con los 
accesorios devengados hasta el día de la presentación (conf. art. 
908 Cód. Civ. y Com.). 


El demandado contará con las siguientes opciones: 


a) No impugnar la consignación, allanarse a la demanda y solicitar 
el retiro del depósito. En tal caso, la obligación quedará 
extinguida (conf. art. 907 Cód. Civ. y Com.) y, en principio, el 
acreedor cargará con las costas del proceso que pudo haber 
evitado. El silencio, las respuestas evasivas O la negativa 
meramente general podrán estimarse como reconocimiento de la 
verdad de los hechos pertinentes y lícitos a que se refieran (conf. 
art. 356 inc. 1?. Cód. Proc. Civ. y Com.), produciendo igual efecto. 


Asimismo, la doctrina mayoritaria ha admitido que el acreedor 
pueda aceptar la consignación, pero con la reserva de exigir una 
cantidad mayor, o discutir la imposición de las costas, con 
fundamento en su derecho a recibir pagos parciales (Llambías, 
Borda, Alterini - Ameal - López Cabana, Pizarro - Vallespinos). En 
este supuesto, deberá estarse al resultado de la sentencia, tanto con 
relación al efecto extintivo de la consignación realizada, como en 
cuanto a la efectiva imposición de las costas. 


b) Oponerse a la procedencia de la acción, por considerar que la 
vía judicial resulta improcedente, siendo discutible entonces 
quién debe soportar los gastos del juicio. En su caso, podrá 
retirar lo abonado, imputándose la cancelación parcial o total del 
crédito, según corresponda. 


c) Oponerse y rechazar en forma íntegra el contenido de la 
demanda, debiendo entonces estarse al resultado de la 
sentencia judicial. 


Se observa cierta frecuencia en esta clase de juicios, a los cuales 
se llega por causas muy variadas. Si la sentencia declara válida la 
consignación, por reunir esta los requisitos del pago, también se 
extinguirá la obligación (conf. art. 907 Cód. Civ. y Com.), debiendo el 
acreedor cargar con los gastos del pleito. 


4.2.5. Efectos 


El pago por consignación produce todos los efectos del pago. Entre 
ellos, detiene el curso de todo tipo de intereses e implica el traslado 
de los riesgos de la obligación al acreedor. 


En cuanto a la fecha a partir de la cual la consignación surte 
efectos, el Cód. Civ. y Com. pone fin al vacío existente en el régimen 
anterior, superando así las desinteligencias doctrinales que se 
presentaran, al disponer en su art. 907, que: 


a) Si la consignación fuera válida, la deuda se considerará 
extinguida al día de la demanda. La solución luce lógica pues la 
validez del procedimiento resultará demostrativa del derecho del 
deudor a liberarse desde el momento del depósito, que 
normalmente se realiza el día de la demanda. 


b) Si la consignación fuese defectuosa y el deudor subsanare 
posteriormente sus defectos, la extinción de la deuda se 
producirá desde la fecha de notificación de la sentencia que la 
admite. Así, se evita que el acreedor se perjudique por un pago 
que no cumplió con todos los requisitos al momento de 
realizarse, pero, a su vez, dado que las obligaciones nacen para 
extinguirse y en un todo de acuerdo con el principio de economía 
procesal, se asigna un efecto concreto al cumplimiento que 
termina de materializarse durante el curso del proceso. 


En ocasiones, durante el proceso se traba embargo sobre los 
bienes consignados. Tal medida cautelar puede decretarse a pedido 
del solvens (actor), en función de otro crédito que pueda dar lugar a 
una compensación legal; del accipiens (demandado), en virtud de su 
oposición a la consignación; o bien de un acreedor del solvens, en 
protección de su propio crédito. Su aplicación importará la 
indisponibilidad de tales bienes, asegurando el resultado del pleito o 
protegiendo otros créditos ajenos a este. 


Ahora bien, cabe preguntarse qué efectos podrá tener la 
consignación judicial sobre otros juicios existentes entre las partes. 
En este sentido, resulta habitual que mientras el deudor recurre a 
este modo coactivo de liberación, el acreedor acuda a un reclamo 
judicial para intentar el cumplimiento, debiendo entonces 


determinarse qué efectos producirán uno y otro pleito sobre la 
relación obligacional comprometida. 


Si mientras tramita el juicio por consignación del deudor contra el 
acreedor, también tramita una demanda ordinaria por cumplimiento 
del acreedor hacia el deudor, sobre la base del principio de 
prevención, corresponderá la acumulación de ambas acciones por 
ante el juzgado en el que primero se hubiese notificado la demanda 
(conf. art. 189 Cód. Proc. Civ. y Com.). Podrá entonces el mismo 
juez, al final del camino, dictar una sentencia que contemple en forma 
íntegra las posiciones de ambas partes. 


En cambio, si el acreedor inició una acción ejecutiva sobre la base 
de un título que admite tal vía y el deudor accionó por consignación, 
corresponde analizar si el pago realizado por este último permite 
oponer una excepción de "pago documentado" o de "litispendencia”, 
de tal modo de repeler la ejecución. En general, se entiende que para 
que prospere la excepción de pago, deberá mediar aceptación por 
escrito del acreedor, o bien dictarse una sentencia que declare válida 
la consignación. En cuanto a la excepción de litispendencia, la 
consignación deberá ser de fecha anterior a la intimación de pago en 
el juicio ejecutivo, exhibir características de seriedad e intentarse por 
una suma similar a la pretendida por el ejecutante, para que pueda 
admitirse. 


En materia de locaciones, si de un lado el acreedor-locador intentó 
un desalojo con fundamento en la falta de pago de alquileres y, de 
otro, el deudor-locatario inició una acción de pago por consignación, 
esta última acción podrá prosperar en la medida en que se hubiere 
depositado el importe debido antes de la notificación de la demanda 
de desalojo. 


4.3. Consignación extrajudicial 


4.3.1. Introducción 


La posibilidad de proceder a la consignación extrajudicial fue 
prevista ya en los Proyectos de reforma de 1993 y de 1998. En ambos 
casos se admitía que, ante la renuencia del acreedor a aceptar el 


pago, el deudor o un tercero depositara la suma debida ante un 
escribano de registro o en un banco autorizado del lugar de ejecución 
de la obligación. Se observaban semejanzas en cuanto al trámite y 
alguna diferencia relevante en materia de efectos, debiendo el 
acreedor iniciar juicio cuando no hubiese retirado la suma depositada 
O la percibiese bajo reserva (Proyecto 1993). 


Se discutía cuáles debían ser sus efectos, en especial si se trataba 
de un medio apto para constituir en mora al acreedor e incluso para 
liberar al deudor de la obligación. Sobre el particular, un sector 
doctrinario afirmaba que solo la consignación judicial permitía colocar 
al acreedor en mora (Borda). En sentido contrario y en una postura 
que podemos considerar mayoritaria, se interpretaba que la mora del 
acreedor era anterior a la consignación y tenía lugar cuando la oferta 
de pago real y seria era fehacientemente notificada al acreedor, 
siendo rechazada por este (Llambías, Lafaille). La diferencia entre 
uno y otro caso no era menor, ya que la mora del acreedor 
desencadena entre otros efectos la paralización del curso de los 
intereses, la obligación de resarcir los daños y perjuicios, la traslación 
de los riesgos al acreedor y la posibilidad del deudor de resolver por 
incumplimiento, más allá de habilitar el procedimiento de 
consignación. De todos modos, había y hay consenso sobre el hecho 
de que solo la resolución favorable del proceso de consignación 
permite la extinción de la obligación y la liberación del deudor. 


4.3.2. Casos en que procede y trámite aplicable 


En el nuevo régimen legal, se admite la consignación extrajudicial 
como una opción para el deudor, exclusivamente en el caso de 
obligaciones de dar sumas de dinero (conf. art. 910 Cód. Civ. y 
Com.), siempre que previamente el acreedor no hubiere optado por 
la resolución del contrato o demandado el cumplimiento (conf. art. 
913 Cód. Civ. y Com.). 


Además, este tipo de consignación solo puede hacerse ante un 
escribano de registro, a nombre y a disposición del acreedor y 
comprenderá el capital debido con más los intereses devengados 
hasta el día del depósito. La ley de fondo contiene disposiciones 
procesales que obligan a cumplir con los siguientes recaudos (arts. 
910 a 912 Cód. Civ. y Com.): 


1) Antes de la consignación, el deudor debe notificar 
fehacientemente al acreedor el día, hora y lugar previstos para la 
realización del depósito; 


2) Dentro de las cuarenta y ocho horas hábiles de realizado el 
depósito, este debe ser notificado fehacientemente al acreedor 
por el escribano. Si la notificación al acreedor resulta imposible, 
el deudor debe consignar judicialmente. 


3) Una vez notificado el acreedor y dentro del quinto día hábil, este 
tiene derecho a: 


a) Aceptar el procedimiento y retirar el depósito: en este 
supuesto, son a cargo del deudor los gastos y honorarios del 
escribano. 


b) Rechazar el procedimiento y retirar el depósito: en este caso, 
los gastos y honorarios del escribano son a cargo del 
acreedor. Pero puede él reclamar judicialmente un importe 
mayor o considerarlo insuficiente, o bien exigir la repetición de 
lo pagado por gastos y honorarios por considerar que no se 
encontraba en mora, o ambas cosas. La norma exige que el 
acreedor deje constancia de sus reservas en el recibo 
correspondiente, bajo apercibimiento de considerarse el pago 
liberatorio desde el día del depósito. Fija, además, un plazo 
de caducidad para la demanda, de treinta días computados a 
partir de la emisión del recibo. 


c) Rechazar el procedimiento y el depósito, o no expedirse: en 
estos supuestos, el deudor puede disponer de la suma 
depositada y consignarla judicialmente. 


La doctrina ha considerado acertada la incorporación del 
mecanismo de consignación extrajudicial, criticando, sin embargo, el 
hecho de que el accipiens que acepta con reservas el pago, deba 
afrontar los gastos y honorarios (XXIV Jornadas Nacionales de 
Derecho Civil, Buenos Aires, 2013, Comisión 2, Conclusiones). 


V. Pago a mejor fortuna(11) 


En función del principio de autonomía de la voluntad, en general, no hay 
obstáculo para que el acreedor acepte el pago de la obligación mediante 


un objeto diferente, o de cualquier modo renuncie a cobrar un crédito total 
O parcialmente. En esa medida, puede también acordar con su deudor que 
este pague cuando pueda o mejore de fortuna (conf. art. 889 Cód. Civ. y 
Com.), resultando ello una expresión del principio romano conocido 
como favor debitoris. El pago a mejor fortuna se encuentra regulado junto 
con el régimen general de las obligaciones y, así las cosas, le resultan 
aplicables iguales principios, con independencia del contrato involucrado 
(mutuo, depósito, etc.). 


Esta figura exige el acuerdo entre partes para la concesión del 
beneficio. Por ello —por ejemplo—, se ha rechazado la posibilidad 
del Estado de diferir el pago de deudas líquidas y exigibles a 
empleados públicos afectados por un recorte salarial, mediante el 
dictado de medidas unilaterales(12). Esa es la gran diferencia que 
presenta con relación al pago con beneficio de competencia, donde 
también se halla autorizado el deudor a pagar cuando — 
buenamente— pueda, pero cuya fuente es legal, asignándose tal 
derecho a determinados deudores según sus circunstancias (arts. 
892 y 893 Cód. Civ. y Com.). 


Un conflicto típico que involucra la figura bajo estudio se refiere a 
qué sucede si no existe acuerdo entre partes sobre el momento en 
que debe efectivizarse el pago. Así, por ejemplo, si Claudio presta $ 
10.000 a Ignacio, pactándose que este le reintegre esa suma cuando 
mejore de fortuna y luego aquel advierte que esa circunstancia ha 
tenido lugar, pero el deudor se niega a la devolución por interpretar 
lo contario, ¿cómo debe resolverse la cuestión? Debe en tal caso 
decidir el juez, siendo que la ley fija una pauta al efecto: "El acreedor 
puede reclamar el cumplimiento de la prestación, y corresponde al 
deudor demostrar que su estado patrimonial le impide pagar". La 
solución coincide con la aplicable a las obligaciones a plazo 
indeterminado, cuyo régimen la ley impone a las obligaciones con 
pago a mejor fortuna (conf. art. 889 Cód. Civ. y Com.). Es así que 
durante el proceso debe considerarse si efectivamente se produjo la 
mejora de fortuna, recayendo la carga de la prueba sobre el deudor. 
Y si este acredita que tal mejora no se produjo, la sentencia como 
mínimo deberá posponer la exigibilidad del pago(13). 


A su vez, si bien la demanda de cumplimiento del acreedor podrá 
comprender la de fijación de plazo (conf. art. 887 inc. b] Cód. Civ. y 
Com.), dada la naturaleza de esta figura, no corresponde que el plazo 
sea fijado retrospectivamente. A su vez, puede el tribunal disponer el 
pago en cuotas, pues así lo dispone expresamente el art. 890 Cód. 
Civ. y Com. 


Finalmente, dado que se presume que la cláusula de pago a mejor 
fortuna se establece en beneficio exclusivo del deudor; si este fallece, 
la deuda se trasmite a sus herederos como obligación pura y simple 
(conf. art. 891 Cód. Civ. y Com.). 


VI. Pago con beneficio de competencia(14) 


6.1. Planteo 


Se trata de un supuesto excepcional en materia de pago que 
supone "un derecho que se otorga a ciertos deudores, para que 
paguen lo que buenamente puedan, según las circunstancias y hasta 
que mejoren de fortuna" (art. 892 Cód. Civ. y Com.). 


Este instituto se funda en razones de humanidad y tiende a evitar 
la ruina del deudor ante la posibilidad de agresión de su patrimonio 
por los acreedores, en circunstancias especiales atinentes a la 
relación entre los coobligados. 


Con fuente en el derecho romano —también asociada al principio 
del favor debitoris—, esta figura fue, luego, tomada por la antigua 
legislación española y muy justificada en tiempos en los cuales no 
existía una legislación que protegiera a los deudores de la amplia 
facultad de los acreedores de ejecutar sus bienes. Sin embargo, el 
pago con beneficio de competencia fue desplazado de gran parte de 
las legislaciones modernas y criticado por nuestra doctrina. Ello fue 
así, por cuanto los bienes del deudor necesarios para su subsistencia 
son hoy protegidos por otras vías, como mediante normas que 
establecen la  ¡nembargabilidad de los bienes muebles 
indispensables, la protección del inmueble comprendido en el 
régimen de afectación (art. 244 Cód. Civ. y Com.), etc. A su vez, 
varias de las personas que gozan de este beneficio tienen también 
derecho a percibir alimentos (p. ej., hijos, cónyuges en ciertos 
supuestos), por lo cual se ha dicho que debería dejarse a los 
acreedores percibir aquello que se les debe conforme a las normas 
del derecho obligacional, sin perjuicio de su deber de prestar 
alimentos, si así corresponde según las reglas del derecho de familia 
(Llambías). 


El nuevo legislador ha mantenido la vigencia del instituto, aunque 
limitando el catálogo de las personas que acceden a este beneficio 
excepcional, según veremos seguidamente. 


6.2. Beneficiarios 


La ley prevé que el acreedor debe conceder este beneficio a las 
siguientes personas (art. 893 Cód. Civ. y Com.): 


a) A sus ascendientes, descendientes y colaterales hasta el 
segundo grado, si no han incurrido en alguna causal de 
indignidad para suceder. El acreedor que se oponga al beneficio 
deberá acreditar la existencia de la causal citada. 


b) Asu cónyuge o conviviente. Decretado el divorcio, el excónyuge 
queda excluido del beneficio, con independencia de las razones 
de la disolución del vínculo. Igual efecto se produce ante el cese 
de la convivencia. 


Cc) Al donante en cuanto a hacerle cumplir la donación. 


Cabe interpretar que la enumeración legal es taxativa (Acuña 
Anzorena, Borda, Llambías, Salvat), pues en estos casos media 
entre el acreedor y el deudor alguna relación jurídica que obliga en 
equidad a tener cierta tolerancia(15). De ahí, que el beneficio es 
excepcional y de interpretación estricta, no pudiendo extendérselo a 
personas distintas a las comprendidas en la enunciación legal. 


6.3. Efectos 


Según se ha interpretado y surge de la definición legal de esta 
figura, este beneficio no resulta aplicable de oficio. Así las cosas, si 
ante el reclamo del acreedor, el deudor legitimado opone el beneficio 
de competencia, aquel solo podrá cobrar la parte del crédito que este 
buenamente pueda pagar. De no existir acuerdo entre las partes 
acerca de cuánto debe el deudor satisfacer, será necesaria la fijación 
judicial del monto. 


En cuanto al saldo impago, este seguirá debiéndose, pero solo será 
exigible si el deudor mejora de fortuna (conf. arts. 889 a 891 Cód. Civ. 
y Com.). En este sentido, se ha interpretado que la concesión del 
beneficio de competencia no implica una quita de la deuda, pues el 
saldo impago sigue obligando al deudor, aunque sujeto a un plazo 
incierto, dado que no se cuestiona la existencia de la obligación y su 
cuantía, sino la oportunidad de su pago(16). 


CAPÍTULO VIIl - OTROS MODOS DE EXTINCIÓN DE LAS 
OBLIGACIONES 


|. Novación(1) 


1.1. Introducción 


Por lo general, esta figura supone un convenio de partes por el cual 
una obligación válida que llega a su fin sirve de causa a una nueva. 
En este sentido, existe novación cuando se extingue una obligación 
por la creación de otra nueva, destinada a reemplazarla (art. 
933 Cód. Civ. y Com.). 


La voluntad de novar, o animus novandi, es requisito esencial de la 
novación y, en caso de duda, se presume que la nueva obligación 
contraída para cumplir la anterior no causa su extinción (art. 934 Cód. 
Civ. y Com.); es decir que, en tal caso, se está por la vigencia de la 
obligación original. Por ello, es preciso que la voluntad de las partes 
se manifieste claramente en la nueva convención, o bien que la 
existencia de la anterior obligación sea incompatible con la nueva. La 
prueba de este componente será a cargo de quien tenga interés en 
demostrar el efecto extintivo. 


Cabe aclarar que no resulta posible novar una obligación 
previamente extinguida o afectada de nulidad absoluta. En cambio, 
si la nulidad es relativa, la novación será válida en tanto al mismo 
tiempo se produzca la confirmación necesaria (art. 938 Cód. Civ. y 
Com., inc. a). Con relación a las circunstancias de la nueva 
obligación, no se produce novación, subsistiendo la originaria en el 
supuesto en que aquella sea absolutamente nula o bien, siéndolo en 
forma relativa, si no resulta confirmada ulteriormente (art. 939 Cód. 
Civ. y Com., inc. a]). 


Tampoco habrá novación si la obligación originaria se halla sujeta 
a una condición suspensiva, cuando el hecho condicionante se 
frustra o bien depende de una condición resolutoria retroactiva, si el 
hecho condicionante efectivamente tiene lugar. En cualquiera de 
esos supuestos, se producirá la ineficacia de la obligación con efecto 


retroactivo, considerándosela como si nunca hubiera existido. Sin 
embargo, la nueva obligación producirá los efectos que le 
correspondan como tal, pero no sustituirá a la anterior, al no 
producirse la novación perseguida (art. 938 Cód. Civ. y Com., inc. b]) 
(Calvo Costa). A su vez, si la condición se refiere a la nueva 
obligación, fracasando el evento condicionante previsto en la 
condición suspensiva o bien cumpliéndose en supuestos de 
condición resolutoria retroactiva, no habrá novación, subsistiendo la 
obligación anterior (art. 939 Cód. Civ. y Com., inc. b]). 


Podrán novar aquellas personas que sean capaces para contratar. 
De actuar mediante apoderado, este deberá contar con facultades 
expresas cuando la novación se refiera a obligaciones anteriores al 
otorgamiento del poder (art. 375 Cód. Civ. y Com., párr. 1* g]) y, en 
consecuencia, necesariamente nacidas sin su intervención. La falta 
de referencia a este tema al tratarse la novación permite la remisión 
a las disposiciones generales sobre la materia, evitándose las 
controversias derivadas de la consagración de fórmulas híbridas. 


1.2. Especies de novación 


La presente figura extintiva puede manifestarse mediante el 
cambio del sujeto o sujetos obligados, del objeto o de ciertas 
condiciones esenciales, según veremos seguidamente. 


1.2.1. Novación subjetiva 


Se trata de una novación que puede significar el cambio del deudor 
O bien del acreedor. Para el supuesto de novación por cambio de 
deudor, la ley requiere el consentimiento del acreedor (art. 936 Cód. 
Civ. y Com.). Tradicionalmente se reconocieron dos supuestos de 
novación por cambio de deudor (conf. arts. 814-816 Cód. Civil): 


a) Delegación pasiva: Este tipo de delegación, cuando actuaba con 
función novatoria, se materializaba en una orden dada por el 
deudor a un tercero, para que se constituyera como obligado en 
lugar suyo, frente al acreedor (Pizarro - Vallespinos). Es así que 
el deudor originario (delegante) acordaba con un tercero 
(delegatario) la transmisión de la deuda. La iniciativa debía ser 


del delegante, aunque el acreedor (delegado) debía aceptar la 
transferencia. La delegación era perfecta, cuando el acreedor 
directamente exoneraba al deudor primitivo, siendo por 
ello novatoría en sentido estricto, o bien imperfecta, cuando tanto 
el delegante como el delegatario debían el total de la obligación. 


b) Expromisión: En este caso, era el acreedor quien asumía la 
iniciativa de acordar con un tercero la sustitución del deudor 
originario, pudiendo incluso ignorarlo este. También esta figura 
podía ser perfecta o novatoria, o bien imperfecta, según si el 
deudor originario quedaba o no liberado. 


El Código unificado no regula detalladamente las especies 
precedentemente citadas, pero su aplicación sigue teniendo interés 
en materias variadas, como en los procesos concursales (donde 
suele procurarse el pago a los acreedores por parte de terceros), en 
la compraventa de automotores usados (donde tanto la agencia 
como el vendedor suelen ser responsables por la tramitación de la 
documentación correspondiente), etc. Además, el reconocimiento de 
la delegación pasiva de deuda y de la expromisión, como 
subcategorías de la novación pasiva por cambio de deudor, surge 
implícitamente de los arts. 1632 y 1633 Cód. Civ. y Com., que 
describen las figuras de cesión y asunción de deudas 
respectivamente, reconociendo su aplicación cuando no haya 
novación(2). 


Por su parte, la novación subjetiva por cambio de acreedor ha 
tenido escasa aplicación en nuestro país, porque si bien presenta 
gran similitud con la cesión de créditos, e incluso con el pago con 
subrogación, exige el consentimiento del deudor. El art. 937 Cód. 
Civ. y Com. mantiene tal exigencia, interpretándose que, a falta de 
ella, hay cesión de crédito. 


1.2.2. Novación objetiva 
Este concepto puede traducirse en: 


a) La modificación en el objeto: las partes deciden sustituir la 
prestación debida y, al hacerlo, extinguen la obligación primitiva, 
obligándose a una prestación diferente. Así, por ejemplo, 
acuerdan dejar sin efecto la obligación de entregar un equipo de 


computación, pero en su reemplazo pactan el desarrollo de 
un software. Se observa que la modificación en este caso resulta 
sustancial y por ello se produce una verdadera novación. Pero si 
el cambio solo se refiere al lugar, al tiempo de pago o a otras 
cualidades accidentales del cumplimiento, no se estará ante la 
figura extintiva bajo estudio. 


b) El cambio de causa: en este supuesto se produce una alteración 
del título originario de la obligación. Por ejemplo, el comodato o 
préstamo de uso de un inmueble se transforma en un alquiler por 
decisión de las partes, debiéndose desde entonces el pago de 
un canon locativo por el uso. 


c) La alteración importante de los términos de la obligación: Aquí, 
la novación deriva de una modificación sustancial de la 
obligación originaria, que altera el vínculo jurídico entre las 
partes. Por ejemplo, se agrega una condición, cuando la 
obligación nació pura y simple, o viceversa. En cambio, cualquier 
modificación accesoria a la obligación primitiva y, en particular, 
la entrega de documentos suscriptos por el deudor en pago de la 
deuda no importan novación (art. 935 Cód. Civ. y Com.). 


1.2.3. Novación legal 


Este tipo de novación no requiere de la voluntad de las partes, 
razón por la cual no interesan el animus novandi ni la capacidad de 
los interesados. Suponen un hecho  extintivo, que opera 
automáticamente en ciertos supuestos, como los siguientes: 


— Acuerdo homologado en el concurso preventivo: este significa 
la extinción de las obligaciones del fallido anteriores a su 
presentación al concurso y el consecuente nacimiento de otras 
nuevas cuya fuente es justamente el acuerdo homologado, 
oponible a todos los acreedores, incluso a los que se opusieron 
a su celebración, tal como surge  delart.  55ley 
24.522, restablecido por el art. 6%, ley 25.589(3). 


— Consolidación de deudas del Estado: en virtud de variadas leyes 
de consolidación de la deuda pública (p. ej., leyes 23.982 y 
25.344), se extinguen las deudas allí previstas. En su reemplazo 
nacen obligaciones diferentes, que se materializan con la entrega 


de títulos de la deuda pública, cuyas condiciones de cobro 
también se fijan en la ley. Suponen restricciones que el Estado 
puede imponer al ejercicio de los derechos individuales, en 
situaciones de emergencia, para limitar, suspender oO 
reestructurar los pagos de la deuda a los fines de adecuar sus 
servicios a las reales posibilidades de las finanzas públicas, a la 
prestación de los servicios esenciales y al cumplimiento de 
funciones estatales básicas(4). 


— Letras hipotecarias: Estas extinguen por novación la obligación 
que era garantizada por la hipoteca, de acuerdo con el art. 37 de 
la ley 24.441. A su respecto se sostuvo que se trata de un título 
valor completo, con garantía hipotecaria, que no se asemeja a la 
letra de cambio, sino más bien a la estructura bilateral del pagaré, 
siendo que la novación de la obligación garantizada por la 
hipoteca es uno de sus efectos esenciales(5). 


1.3. Efectos 


La novación extingue la obligación originaria con sus accesorios. 
Por ello, como regla, se extinguen los intereses, fianzas, prendas, 
hipotecas, cláusulas penales, etcétera. 


Sin embargo, el acreedor puede impedir la extinción de las 
garantías personales o reales del antiguo crédito (como prendas e 
hipotecas), efectuando las reservas correspondientes. En tal caso, 
las garantías pasan a la nueva obligación, solo si quien las constituyó 
participa en el acuerdo novatorio (art. 940 Cód. Civ. y Com.). 


En realidad, con respecto a las garantías personales (p. ej., 
fianzas), parece existir una contradicción entre el citado art. 940, que 
habilita su subsistencia cuando hubiera reserva del acreedor en tal 
sentido y el art. 1597, que establece que la fianza se extingue por la 
novación de la obligación principal, aunque el acreedor haga reserva 
de conservar sus derechos contra el fiador. Sin embargo, como 
resulta exigible que el fiador participe del acuerdo novatorio, tal 
aparente contradicción queda resuelta y no produce efectos 
prácticos. 


En el caso de procesos concursales, queda expresamente 
establecido que la novación producida por el acuerdo preventivo 


homologado del deudor no extingue la fianza, aun cuando no se haya 
hecho reserva de las acciones o derechos contra el fiador (art. 
1597 Cód. Civ. y Com.). Es que aquí se está ante un proceso forzoso 
derivado de la falencia del deudor, donde la novación es legal y el 
interés fundamental de la masa de acreedores —ya perjudicada por 
el concurso o quiebra— es proteger aquello que queda del patrimonio 
del deudor del mejor modo posible. 


II. Dación en pago(6) 


2.1. Introducción 


Si bien el acreedor de una obligación no tiene por qué aceptar una 
prestación distinta a la debida, bien puede acordar con el deudor que 
este se libere mediante la ejecución de una prestación diferente. Es 
así que la dación en pago es un modo de extinción de las 
obligaciones que opera cuando el acreedor voluntariamente acepta 
en pago una prestación distinta de la adeudada (art. 942 Cód. Civ. y 
Com.). Veamos algunos ejemplos: si, en lugar de la construcción de 
una biblioteca a medida contratada con un carpintero, el comitente 
acepta recibir su valor en dinero; o bien si, en lugar de un pago debido 
en moneda, el acreedor acepta el cumplimiento mediante la 
prestación de un servicio profesional por parte del deudor, diremos 
que la obligación se extingue por una dación en pago. 


Es así que el pago en estos supuestos no cumple con el requisito 
de identidad. A su vez, este modo extintivo exige de un acuerdo de 
partes, ya que el acreedor no se encuentra obligado a aceptar el 
cambio en cuestión, ni puede este imponerse al deudor. Además, 
toda dación en pago precisa del animus solvendi, es decir de la 
intención de extinguir la obligación y no de sustituirla por una nueva, 
como en el caso de novación. 


Sobre la esencia o naturaleza jurídica de este instituto, se ha 
discutido si se trata de una variedad de pago, que difiere de este por 
la sustitución del objeto y por sus alcances en materia de evicción; 
una especie de novación objetiva, pero sin animus novandi; una 
convención liberatoria, como acto jurídico bilateral extintivo, con 
caracteres propios; o bien una figura compleja, en la que convergen 


dos ideas primordiales, estrechamente ligadas entre sí: la novación y 
el pago inmediato de la nueva obligación (Pizarro - Vallespinos). 


2.2. Reglas aplicables 


La ley dispone que la dación en pago se rige por las disposiciones 
aplicables al contrato con el que tenga mayor afinidad (art. 943 Cód. 
Civ. y Com.). Por ello, si lo recibido por el acreedor es un crédito, 
podrán resultar aplicables las normas sobre cesión de derechos; en 
cambio, si fuere una cosa, se aplicarán las normas sobre 
compraventa. 


Dado que la dación en pago supone un acto de disposición, se 
requiere su realización por una persona capaz. En caso de actuar el 
sujeto —acreedor o deudor— mediante un apoderado, este deberá 
contar con facultades expresas al efecto (conf. art. 375, párr. 1?, incs. 
el, h] e i] Cód. Civ. y Com.). 


A su vez, cuando la dación en pago compromete obligaciones de 
sujeto plural, cabe distinguir: 


a) Obligaciones indivisibles: Se requiere la voluntad unánime de 
los acreedores para extinguir la obligación por dación en pago 
(art. 818 Cód. Civ. y Com.). 


b) Obligaciones solidarias: La obligación se extingue totalmente si 
hay dación en pago entre uno de los deudores y el acreedor (art. 
835 inc. b], Cód. Civ. y Com.), o entre uno de los acreedores y el 
deudor, siempre que alguno de los acreedores solidarios no 
hubiere reclamado previamente su crédito (art. 846 inc. b] Cód. 
Civ. y Com.). 


c) Obligaciones concurrentes: La dación en pago realizada entre el 
acreedor y uno de los deudores concurrentes, en tanto satisfaga 
íntegramente el interés de aquel, extingue la obligación de los 
otros deudores concurrentes o, en su caso, la extingue 
parcialmente en la medida de lo satisfecho (art. 851 inc. c] Cód. 
Civ. y Com.). 


2.3. Efectos 


En esencia, la dación en pago produce la extinción de la obligación 
principal y de todos sus accesorios (hipotecas, fianzas, etc.). 


En caso de evicción, es decir, si el acreedor es desposeído de la 
cosa dada en pago por un tercero, o si aparecen vicios redhibitorios, 
como defectos que alteran la cosa vendida, la ley prevé un efecto 
particular y diverso de aquel que caracteriza al pago: corresponde la 
indemnización de los daños y perjuicios, no así el renacimiento de la 
obligación primigenia, salvo que esto último se hubiere pactado 
expresamente y no perjudicara a terceros (conf. art. 943 Cód. Civ. y 
Com.). Tampoco puede en este supuesto reconstituirse la hipoteca, 
por ser un accesorio a la obligación principal (conf. art. 1889 Cód. 
Civ. y Com.). 


III. Renuncia y remisión(7) 


3.1. Introducción 


"Renuncia" y "remisión de deuda" son conceptos a los cuales la 
doctrina jurídica suele asignar significados variados. Algunos autores 
los consideran sinónimos; otros entienden que la renuncia constituye 
un concepto que se refiere a la abdicación de derechos en general, 
siendo la remisión una especie referida a la resignación de un 
derecho creditorio; y, finalmente, otros advierten como esencia de la 
remisión de deuda su expresión formal, consistente en la entrega al 
deudor del instrumento del crédito. 


En particular, la renuncia fue definida como un "acto jurídico 
abdicativo unilateral y gratuito, generalmente sin efecto traslativo, en 
el que su otorgante tiene por fin inmediato la pérdida de un derecho 
del que es titular, o una facultad emergente del mismo, y que en el 
primer caso produce la extinción de la relación jurídica" (Ossola). Sin 
embargo, veremos que en torno a la unilateralidad del acto ha 
existido tradicionalmente una intensa polémica, resuelta por el 
Código unificado en forma contraria al sentido de la definición 
precedente. 


El Código Civil y Comercial de la Nación se refiere a la renuncia en 
forma bien extensa: por ejemplo, con relación a las leyes (art. 13), a 
determinadas facultades (pedir el divorcio, art. 436), a determinados 
beneficios (de excusión, art. 1584), a la propia parte indivisa en el 
condominio (art. 1989), etc. El concepto no se define, pero al 
precisarse sus caracteres, se afirma que toda persona puede 
renunciar a los derechos conferidos por la ley cuando ello no esté 
prohibido y solo se afecten intereses privados (art. 944). A su vez, el 
citado texto legal contiene variadas disposiciones limitativas de este 
derecho; así, por ejemplo, no se admite la renuncia al derecho a 
reclamar o a percibir alimentos (art. 539), ni la renuncia anticipada a 
las defensas que puedan hacerse valer en juicio (art. 944) ni a la 
prescripción futura (conf. art. 2535). 


En sentido estricto, tampoco se define la remisión, aunque de 
acuerdo con la ley, se considera remitida la deuda excepto prueba en 
contrario, cuando el acreedor entrega voluntariamente al deudor el 
documento original en que consta la deuda (conf. art. 950). No 
existen prohibiciones legales respecto de la remisión, lo cual confirma 
su naturaleza de instituto esencialmente ligado al crédito. 


Al regularse los modos de extinción de las obligaciones, se dispone 
conjuntamente sobre la renuncia y la remisión en una misma sección 
(Secc. 5? del Cap. 5, Tít. 1%, Libro Tercero), manteniéndose igual 
metodología a la del Código originario y con una regulación que fue 
considerada insuficiente por la doctrina, por mantener varios de los 
problemas que generaba su tratamiento legal anterior (XXIV 
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Comisión 2). Allí, de un lado 
se establece expresamente que las disposiciones sobre renuncia se 
aplican a la remisión de deuda hecha por el acreedor (art. 951 Cód. 
Civ. y Com.), pero de otro se dispone separadamente y en forma 
sucesiva sobre una y otra figura, demarcándose así matices aún 
propios de cada de ellas. Puede así seguir afirmándose que mientras 
la renuncia es un acto jurídico por el cual se abdica de un derecho, 
la remisión es un acto jurídico que consiste en el perdón del pago de 
la obligación, sea en forma total o parcial, efectuado por el acreedor 
a favor del deudor. 


3.2. La renuncia: ¿acto jurídico unilateral o bilateral? 


En el nuevo escenario jurídico se produce un único cambio 
sustancial: ahora, se expresa que, cuando existe un beneficiario de 
la renuncia, es su aceptación la que causa la extinción del derecho 
(art. 946 Cód. Civ. y Com.), de allí que aquella deba ser considerada 
un acto jurídico bilateral. Esta norma fue criticada por nuestra 
doctrina, que propuso abiertamente su modificación (XXIV Jornadas 
Nacionales de Derecho Civil, Comisión 2). 


En realidad, en la base de tal crítica existe una gran discusión que 
la ley habría resuelto a favor de la postura minoritaria. Las posiciones 
en conflicto pueden sintetizarse de la siguiente manera: de un lado, 
se afirma que la renuncia es un acto a título gratuito y meramente 
abdicativo, distinto de otros como la donación, el reconocimiento, la 
rescisión y el abandono, sin que quepa postular la existencia de 
renuncias "onerosas", que en realidad serían actos abdicativos con 
reglas y principios propios (Ossola). La cuestión tendría su origen en 
el concepto mismo de renuncia de los derechos, que en su sentido 
más extenso se asocia a los actos lícitos de abandono (Cifuentes - 
Sagarna, Salvat - Galli). No respondería a la naturaleza de las cosas 
y del hombre afirmar que necesita del consentimiento de otro sujeto 
quien quiere desprenderse de algo que tiene y que le reporta 
beneficios o ventajas (Ossola). De aceptarse lo contrario, se daría 
primacía a la posición jurídica pasiva de la obligación por sobre la 
activa, lo cual no condice con la realidad, pues el deudor está 
sometido al poder del acreedor y no a la inversa (Pizarro - 
Vallespinos). 


En cambio, desde otra posición, pero con base en el Código Civil 
originario, se sostuvo que en materia de obligaciones la renuncia 
debe ser bilateral pues, al ser la obligación un vínculo entre dos 
personas, no puede el acreedor imponer al deudor la liberación por 
su sola voluntad (Salvat, Moisset de Espanés, Ferreirós). 


En cualquier caso, un detalle que no resulta menor para valorar las 
argumentaciones expuestas es que la polémica no puede escindirse 
del hecho que se regula en forma conjunta y no del todo bien 
diferenciada el extenso y polifacético concepto de renuncia, que 
interesa también a especialidades como los derechos reales y de 
familia, junto a la más específica idea de remisión, como figura 
extintiva propia del derecho obligacional. 


3.3. Alcances legales de la remisión: derechos y facultades 
comprendidas, onerosidad y gratuidad del acto. Su carácter 
total o parcial 


El principio general es que los derechos o facultades son 
renunciables, con excepción de aquellos en que esté comprometido 
el orden público (art. 944 Cód. Civ. y Com.). Sin embargo, luce 
controversial la interpretación en el sentido de que "La cláusula por 
la cual el actor declaró que liberaba expresamente de toda 
responsabilidad al notario demandado no puede sino interpretarse 
como una renuncia —o una remisión de deuda—"(8). Tal doctrina 
judicial —si bien basada en el Cód. Civil— resulta contraria a lo 
dispuesto en el art. 1743 Cód. Civ. y Com. sobre dispensa anticipada 
de responsabilidad y de suponer una abdicación genérica y 
anticipada, bien puede considerarse abusiva y contraria a la buena 
fe y así comprometer el orden público, además de ignorar la 
trascendencia que para este tipo de casos tiene la doctrina del 
consentimiento informado (arts. 59 y 1720 Cód. Civ. y Com.). 


De otro lado, según la ley, tanto la renuncia como la remisión 
pueden hacerse a cambio de un precio o de una ventaja, o bien a 
título gratuito. En el primer caso, se aplican los principios de los actos 
onerosos (art. 945 Cód. Civ. y Com.), tratándose de un supuesto 
excepcional que solo se configura si no están dados los requisitos 
para considerar que hubo dación en pago, novación o transacción. 
En cambio, cuando el acreedor no recibe una contraprestación, se 
aplican en general las disposiciones que rigen los actos a título 
gratuito. En este supuesto, el acreedor debe tener capacidad para 
donar (art. 945 Cód. Civ. y Com.) y el acto se caracteriza por cierta 
fragilidad: puede declararse su nulidad si perjudica a una persona 
incapaz o con capacidad restringida, aun antes de la inscripción de 
la sentencia (art. 45 inc. c] Cód. Civ. y Com.); impide la acción de 
regreso por el deudor beneficiario de la remisión (art. 840 Cód. Civ. y 
Com.), etcétera. 


Finalmente, cabe comentar que tanto la renuncia como la remisión, 
como formas de extinción de las obligaciones, pueden significar una 
abdicación total o parcial, según si se extienden a todo o parte de la 
prestación. Cabe la retractación, quedando a salvo los derechos 
adquiridos por terceros (arts. 947 y 951 Cód. Civ. y Com.) mientras 
no haya sido aceptada. En cambio, si es aceptada por el beneficiario, 
se extingue el derecho (art. 946 Cód. Civ. y Com.). 


3.4. Formalidades 


Por expresa disposición legal, la renuncia puede exteriorizarse 
mediante cualquier forma (art. 949 Cód. Civ. y Com.). Igual criterio se 
aplica a la remisión, en la medida que, si bien la ley describe su forma 
más típica, no se impone en su caso una especie de exteriorización 
excluyente (arts. 950 y 951 Cód. Civ. y Com.). 


La renuncia y la remisión expresas se configuran mediante una 
manifestación del acreedor que materializa positivamente su 
voluntad de desistir del cobro del crédito, aceptada luego por el 
deudor. Esa expresión de voluntad puede hacerse bajo cualquier 
forma, verbal o escrita, en instrumento público o privado y 
generalmente contiene giros que expresan dicha intención, como 
"doy por extinguida la obligación" o "perdono la deuda". Operan 
tácitamente, cuando puede conocerse con certidumbre la voluntad 
del acreedor a partir de sus propios actos (art. 264 Cód. Civ. y Com.). 
La entrega por el acreedor al deudor del documento original 
representativo del crédito (p. ej. un cheque o un pagaré) hace 
típicamente a esta categoría. En cambio, la entrega de copia 
legalizada o testimonio del documento original que permanece en el 
protocolo de un escribano no cumple esta finalidad. En este 
supuesto, si el deudor alega que hubo remisión, deberá acreditarlo 
fehacientemente (art. 950 Cód. Civ. y Com.). 


Ahora bien, para que la entrega del documento cause la remisión 
de la deuda, ella ha de ser voluntaria, es decir practicada por el 
acreedor con pleno discernimiento, intención y libertad. La ley 
presume la remisión cuando se produce tal entrega, pero se trata de 
una presunción jurís tantum (art. 950 Cód. Civ. y Com.), siendo a 
cargo del acreedor la prueba sobre la involuntariedad del acto. A su 
vez, si el deudor alega que la recepción del documento 
representativo de la obligación fue consecuencia de su extinción por 
vía de pago, será a su cargo la prueba de esta circunstancia. 


Pero al ser abdicativos de derechos, estos modos de extinción no 
se presumen y, ante la duda sobre si tuvieron lugar, la interpretación 
debe ser restrictiva (arts. 948 y 951 Cód. Civ. y Com.). Y la abdicación 
por un representante requiere de facultades especiales. 


3.5. Efectos 


Tanto la renuncia como la remisión de deuda extinguen la 
obligación. Sobre esta última, se dispone a su vez que produce los 
efectos del pago (art. 952 Cód. Civ. y Com.) y se establecen reglas 
específicas para los supuestos de obligaciones garantizadas. 


En este sentido, la remisión en favor del fiador no aprovecha al 
deudor. Y la restitución al deudor de la cosa dada en prenda causa 
solo la remisión de la prenda, no así la de la deuda (art. 954 Cód. Civ. 
y Com.). Sin duda ello es así por aplicación de los principios 
generales referidos a obligaciones principales y accesorias (arts. 
856 y 857 Cód. Civ. y Com.), debiendo interpretarse que se trata de 
casos de renuncia del acreedor a las garantías personales o reales 
de la obligación, mas no al crédito en sí mismo. 


Además, la remisión hecha a favor de uno de varios fiadores no 
aprovecha a los demás (art. 952 Cód. Civ. y Com.). Por último, el 
pago parcial hecho por un fiador, previo a la remisión hecha al 
deudor, no habilita al garante a repetir contra el acreedor (art. 
953 Cód. Civ. y Com.), pues cabe entender que la remisión opera 
respecto del menor monto debido luego de aquel pago parcial. 


Cuando se trata de obligaciones de sujeto plural, cabe distinguir la 
remisión practicada por alguno de los acreedores o a favor de 
algunos de los deudores, según cuál sea el tipo de obligación 
comprometida: 


— Obligación divisible: cada acreedor solo puede hacer remisión 
de la parte que le corresponde en el crédito. 


— Obligación indivisible: se requiere de la unanimidad de los 
acreedores para extinguir el crédito (art. 818 Cód. Civ. y Com.). 
Y la remisión hecha a favor de uno de los deudores no beneficia 
a los demás. 


— Obligación solidaria: la renuncia al crédito tiene efectos 
expansivos tanto en materia de solidaridad pasiva (art. 835 inc. 
b] Cód. Civ. y Com.), como activa (art. 846 inc. b] Cód. Civ. y 
Com.); en este último caso, en tanto uno de los acreedores no 
hubiere ya demandado el pago. Iguales efectos deben atribuirse 
a la remisión, por aplicación del art. 951 Cód. Civ. y Com. 


— Obligación concurrente: La renuncia al crédito a favor de uno de 
los deudores no extingue la deuda de los otros obligados 
concurrentes (conf. art. 851 inc. d] Cód. Civ. y Com.). 


IV. Imposibilidad de cumplimiento(9) 


4.1. Introducción 


Si bien las obligaciones nacen para ser cumplidas, cuando por una 
causa ajena sobreviniente, el deudor se ve imposibilitado de cumplir, 
a pesar de obrar de buena fe y en el ejercicio regular de sus 
derechos, podrá extinguirse el vínculo jurídico sin responsabilidad 
para él, siempre que se presenten algunos requisitos detallados por 
la ley. 


En este sentido, al tratar los modos de extinción de las 
obligaciones, el Código Civil y Comercial de la Nación expresa: "La 
imposibilidad sobrevenida, objetiva, absoluta y definitiva de la 
prestación, producida por caso fortuito o fuerza mayor, extingue la 
obligación, sin responsabilidad. Si la imposibilidad sobreviene debido 
a causas imputables al deudor, la obligación modifica su objeto y se 
convierte en la de pagar una indemnización de los daños causados" 
(art. 955). En rigor de verdad, la figura también interesa a otro tipo de 
derechos subjetivos ajenos a las obligaciones, de allí que se criticara 
su inclusión en esta materia. 


Luego, se refiere al caso de imposibilidad temporaria en los 
siguientes términos: "La imposibilidad sobrevenida, objetiva, absoluta 
y temporaria de la prestación tiene efecto extintivo cuando el plazo 
es esencial, o cuando su duración frustra el interés del acreedor de 
modo irreversible" (art. 956 Cód. Civ. y Com.). 


Finalmente, al disponer sobre la responsabilidad civil, el texto legal 
vuelve a referirse a esta figura, como vía para eximir de 
responsabilidad del deudor cuando la imposibilidad fuera, objetiva, 
absoluta y no imputable a él, teniéndose en cuenta las exigencias de 
la buena fe y la prohibición del ejercicio abusivo de los derechos (art. 
1732 Cód. Civ. y Com.). 


4.2. Requisitos 


Como figura extintiva de las obligaciones, la imposibilidad de 
cumplimiento requiere: 


4.2.1. Imposibilidad absoluta y objetiva de cumplimiento 


Debe presentarse una imposibilidad material (p. ej., destrucción de 
la cosa debida o incapacidad física grave del cantante que debe dar 
un recital) o bien legal (p. ej., expropiación del bien alquilado para 
celebrar el casamiento). Esta debe ser absoluta, entendida como 
humanamente insuperable, y a su vez objetiva, en el sentido de 
referirse a la prestación en sí. Sin embargo, se entiende que puede 
resultar "objetiva" la imposibilidad de materializar la prestación en el 
caso de obligaciones intuitu personae. 


4.2.2, Carácter definitivo (o excepcionalmente transitorio) 


La imposibilidad debe ser permanente en el tiempo, concluyente 
de la posibilidad de cumplir. Solo cuando se tratara de una obligación 
de plazo esencial (p. ej., confección del vestido de la novia para el 
casamiento), o cuando se frustrara el interés del acreedor 
irreversiblemente durante la imposibilidad temporaria, operará 
también este modo extintivo. 


4.2.3. Carácter sobreviviente 


Se exige este requisito, consistente en la circunstancia de suceder 
la imposibilidad luego de haberse contraído la obligación, pues de 
haberse presentado el obstáculo insuperable antes de su inicio, la 
obligación no habrá nacido. 


4.2.4. Existencia de un caso fortuito o de fuerza mayor 
(casus) 


La imposibilidad no debió haber podido preverse o, de haber sido 
prevista, evitarse. Son requisitos del caso fortuito, además de la 
citada imprevisión o inevitabilidad: el carácter extraordinario y ajeno 
al deudor de las circunstancias impeditivas y, en el caso de 
obligaciones derivadas de los contratos, el hecho de no haber 
asumido él la responsabilidad por el casus. Cabe de todos modos 
considerar que será nula tal asunción de responsabilidad en el caso 
de contratos de consumo y laborales, si aparece como una 
imposición a la parte más débil de la obligación. 


4.2.5. Imposibilidad no imputable al deudor 


Si el incumplimiento se debió a la culpa o al dolo del deudor, no 
operará esta causal extintiva, sino que corresponderá el pago, más 
la reparación de todo daño adicional ocasionado. Podrán aplicarse 
límites a la responsabilidad por incumplimiento imputable si, por 
ejemplo, la cosa cierta debida de todos modos hubiere perecido de 
hallarse oportunamente en poder del acreedor. 


4.3. Efectos 


Ante la imposibilidad de cumplimiento, si se materializan los 
recaudos mencionados, la obligación se extingue y queda liberado 
de responsabilidad el deudor o bien ambas partes, si se trata de una 
obligación que supone prestaciones recíprocas. 


Pero si la imposibilidad fuere parcial, podrá el acreedor optar por 
requerir el cumplimiento correspondiente, con disminución 
proporcional del precio o bien los daños y perjuicios. 


Finalmente, si la imposibilidad fuere temporaria, no habiéndose 
frustrado el interés del acreedor, podrá este reclamar el cumplimiento 
una vez que aquella hubiere cesado (conf. art. 956 Cód. Civ. y Com.). 


V. Compensación(10) 


5.1. Introducción 


Se ha definido la compensación como "un medio de liberarse de la 
deuda, que se produce por una mutua neutralización de dos 
obligaciones, cuando quien tiene que cumplir es, al mismo tiempo, 
acreedor de quien tiene que recibir satisfacción" (Pizarro - 
Vallespinos). Es así que este modo de extinción de las obligaciones 
permite evitar un desplazamiento innecesario de bienes, 
simplificando las reglas de pago en casos en los cuales los obligados 
resultan ser acreedor y deudor recíprocamente. 


En los términos del Código unificado, "La compensación de las 
obligaciones tiene lugar cuando dos personas, por derecho propio, 
reúnen la calidad de acreedor y deudor recíprocamente, cualesquiera 
que sean las causas de una y otra deuda. Extingue con fuerza de 
pago las dos deudas, hasta el monto de la menor, desde el tiempo 
en que ambas obligaciones comenzaron a coexistir en condiciones 
de ser compensables" (art. 921 Cód. Civ. y Com.). 


Se trata así de un modo de extinción que supone contrarrestar dos 
obligaciones recíprocas. Por ejemplo, si Manuel adeuda a Diego $ 
20.000 por honorarios profesionales, pero a su vez Diego debe a 
Manuel $ 15.000 por la compra de equipos de computación, podrán 
ambos contratantes evitar un doble pago recíproco por los importes 
totales debidos, extinguiendo sus mutuas obligaciones mediante el 
pago de los $ 5.000 que sigue debiendo Manuel en exceso del monto 
que quedará extinguido por vía de compensación. Claro que, para 
que el presente ejemplo resulte válido, ambas obligaciones debieron 
haber comenzado a coexistir en condiciones de ser compensables 
en un mismo momento; caso contrario, la cuenta pudo resultar 
diferente por la incidencia de los intereses, entre otros factores. 


Se trata de una figura de gran relevancia que logra abreviar la 
operación de cumplimiento, evitando la materialización de variadas 
transferencias de fondos —con sus riesgos y gastos—, mediante una 
simple operación aritmética; a su vez actúa como defensa procesal, 
con la que se repele la pretensión de cobro al demostrar la existencia 
de un crédito contra el accionante; obrando a su vez como una 
especie de garantía para el deudor con voluntad de pago que pueda 


verse enfrentado a un co-obligado recíproco insolvente o bien 
carente de igual voluntad. 


5.2. Naturaleza jurídica 


Existen variadas explicaciones acerca de cuál sería la esencia de 
esta figura, entre ellas, destacamos: 


5.2.1. Doble pago ficticio 


Según el criterio tradicional, la compensación supone un doble 
pago recíproco y ficticio, abreviado o simplificado. En este sentido, y 
solo en el terreno de lo teórico, podría considerarse que las partes 
efectivizaron recíprocamente las prestaciones a su cargo. 


5.2.2. Convención liberatoria 


En este sentido, se interpreta que la compensación solo puede 
provenir del acuerdo de las partes que produce la modificación en el 
objeto, resultando en la dación en pago o bien novación de la 
obligación. Sin embargo, veremos que no toda compensación se 
basa en el acuerdo de los interesados. 


5.2.3. Abstenciones recíprocas 
La compensación sería la antítesis del pago, al consistir en la 


supresión del efectivo cumplimiento recíproco de dos prestaciones 
afines. Este criterio es el que cuenta con mayor apoyo doctrinario. 


5.3. Funciones y utilidad de esta figura 


La compensación evita el desplazamiento de bienes y exime a los 
interesados del desarrollo de ciertas actividades, como el transporte 
del dinero, la contratación de seguros, etc., evitando así un circuito 
inútil (Pothier). A su vez, tiene una función de garantía, porque los 
acreedores-deudores recíprocos quedan protegidos contra el riesgo 
de pagar sus deudas, sin estar seguros de recibir aquello que se les 
debe, sea por insolvencia o por simple desidia del coobligado. 


Se reconoce a la compensación gran utilidad en las siguientes 
materias: 


5.3.1. Actividad bancaria 


Las operaciones entre el banco y el cliente se resumen en un saldo 
que se alcanza por vía de compensación. A su vez, mediante el 
sistema de clearing, se compensan los créditos y las deudas 
existentes entre los distintos bancos en virtud de la operatoria de 
depósito y acreditación de cheques por parte de sus respectivos 
clientes. 


5.3.2. Comercio internacional 


En cuanto se remiten mercaderías y giran divisas desde y hacia 
distintos países en operaciones de importación y exportación, tales 
actividades se facilitan, minimizándose sus costos y riesgos mediante 
mecanismos de compensación. Estos se celebran con la intervención 
de entidades bancarias de diversos países, en convenios que 
estimulan las relaciones financieras —de una región, por ejemplo—, 
facilitan la expansión del comercio recíproco y sistematizan las 
consultas mutuas en materia monetaria, cambiaria y de pagos, y, en 
tal contexto, establecen mecanismos multilaterales de compensación 
de pagos(11). 


5.3.3. Relaciones tributarias 


La legislación fiscal admite la compensación de deudas y créditos 
mantenidos entre la Administración y los particulares. En este 


sentido, por ejemplo, la Ley de Procedimientos Fiscales (dec. 
821/1998, que aprueba el texto ordenado de la ley 11.683), establece 
que "la Administración Federal de Ingresos Públicos podrá 
compensar de oficio los saldos acreedores del contribuyente, 
cualquiera que sea la forma o procedimiento en que se establezcan, 
con las deudas o saldos deudores de impuestos declarados por aquel 
o determinados por la Administración Federal y concernientes a 
períodos no prescriptos, comenzando por los más antiguos y, aunque 
provengan de distintos gravámenes. Igual facultad tendrá para 
compensar multas firmes con impuestos y accesorios, y viceversa" 
(art. 28). 


5.4. Especies de compensación 


La compensación puede ser legal, convencional, facultativa o 
judicial (art. 922 Cód. Civ. y Com.): 


5.4.1. Compensación legal 


Se trata de un modo de extinción de las obligaciones de la máxima 
importancia, que funciona de pleno derecho cuando se cumplen 
todos los requisitos previstos por el derecho positivo, aunque deba 
ser alegada por la parte interesada. Tales requisitos son (art. 
923 Cód. Civ. y Com.): 


a) Ambas partes deben ser deudoras de prestaciones de dar: debe 
haber reciprocidad de los obligados, quienes obviamente deben 
concurrir por derecho propio (no como mandantes o representantes), 
de tal modo que la extinción recaiga sobre sus respectivos 
patrimonios. Por ello, no pueden compensarse las obligaciones de 
los deudores de una sociedad, con los créditos que estos tengan 
contra sus socios, ni los créditos que se tengan contra los curadores, 
con deudas existentes para con sus curados. 


Las obligaciones pueden provenir de distintas causas, siendo por 
ejemplo una de origen civil y otra de origen comercial. En cambio, 
veremos que no resultan compensables las obligaciones de hacer, 
aunque desde el pensamiento de cierta prestigiosa doctrina se haya 
afirmado que tal limitación debería aplicarse a las obligaciones intuitu 


personae, es decir, a aquellas constituidas teniendo en cuenta las 
cualidades personales del deudor, siendo posible la compensación 
de obligaciones de hacer recíprocas, referentes a hechos fungibles 
(Llambías). 


b) Los objetos comprendidos en las prestaciones deben ser 
homogéneos entre sí: se requiere que aquello que se debe entregar 
sea intercambiable con lo que se debe recibir, por pertenecer al 
mismo género y calidad. Así, resultan típicamente susceptibles de 
compensación las obligaciones dinerarias, no así las obligaciones de 
dar cosas ciertas. 


c) Los créditos deben ser exigibles y disponibles libremente, sin 
que resulte afectado el derecho de terceros. Las obligaciones a 
compensar deben hallarse vencidas y en estado de cumplimiento, no 
siendo compensables, por ejemplo, las obligaciones sometidas a una 
condición suspensiva o a un plazo no vencido. 


Asimismo, debe tratarse de créditos libres y expeditos; es decir que 
no debe haber terceros que hayan adquirido derechos sobre ellos, en 
virtud de los cuales puedan oponerse legítimamente a la 
compensación. Así, un crédito está expedito cuando no está 
embargado o prendado ni fue cedido o endosado, entre otras 
circunstancias. 


No podría alegar compensación el deudor o acreedor fallido, en la 
medida que la falencia significa embargo de los bienes del deudor, 
además de la imposibilidad de cobro preferente de un acreedor sobre 
los demás, que en principio tendría lugar si se admitiera la 
compensación. A su vez, no son compensables los créditos no 
susceptibles de embargo, en tanto se hallan excluidos de la garantía 
común de los acreedores. Es por ello que no puede compensarse la 
obligación de prestar alimentos (conf. art. 539 Cód. Civ. y Com., 
aunque sí puedan compensarse los alimentos a devengados y no 
percibidos, conf. art. 540 Cód. Civ. y Com.), los créditos derivados de 
las relaciones laborales y provisionales, etcétera. 


Cabe comentar que el Código Civil de Vélez Sarsfield exigía otros 
requisitos para la compensación legal, como la liquidez y la 
subsistencia civil (conf. art. 819), que fueron suprimidos del texto 
legal vigente. En el primer caso, al considerarse no esencial tal 
recaudo, pues la compensación se justifica en la idea de garantía, 
siendo que esta se halla presente tanto en las obligaciones líquidas 
como en las ilíquidas. En cuanto a la subsistencia civil, tampoco tiene 


sentido en un Código que suprimió la categoría de obligaciones 
naturales, siendo la exigibilidad una nota que hace a la esencia de 
las obligaciones. 


En cuanto a los efectos de este tipo de compensación, estos 
Operan de pleno derecho, a partir del momento en que ambas deudas 
recíprocas coexistan en condiciones de ser compensadas, aunque el 
crédito no sea líquido o sea impugnado por el deudor (conf. art. 
924 Cód. Civ. y Com.). Con tales límites, produce la extinción de 
ambas obligaciones hasta el monto de la menor de ellas. Como 
ejemplo de esta especie, podemos pensar en la compensación entre 
el crédito adeudado por la enajenante de un departamento a la 
inmobiliaria en concepto de comisión por el corretaje y el adeudado 
por esta última a aquella, en concepto de devolución de la reserva, 
siempre que se cumplan los recaudos citados. 


En los supuestos de obligaciones garantizadas mediante una 
fianza, el fiador puede oponer la compensación de lo que el acreedor 
le deba a él o al deudor principal, ya que actúa como deudor 
subsidiario del principal. Pero este último no puede oponer al 
acreedor la compensación de su deuda, con la deuda del acreedor al 
fiador (conf. art. 925 Cód. Civ. y Com.), pues falta en este caso 
reciprocidad entre créditos y deudas. 


Ahora bien, si el deudor tiene varias deudas compensables con el 
mismo acreedor, se aplican las reglas de la imputación del pago (art. 
926 Cód. Civ. y Com.). Cabe reflexionar acerca de aquellos casos en 
los cuales los distintos créditos de quien opone la compensación han 
llegado a ser compensables en diferente fecha. Tratándose de una 
compensación legal, durante la vigencia del Código originario la 
doctrina entendía que se extinguía el crédito que primeramente 
reuniera los requisitos legales para producir esa consecuencia 
(Llambías). En cambio ahora, habiendo una remisión legal expresa a 
las normas sobre imputación de pago, corresponde interpretar que 
podrá realizarse la elección según el orden previsto legalmente y, en 
subsidio, será objeto de compensación en primer término la 
obligación de plazo vencido más onerosa para el deudor (art. 
902 Cód. Civ. y Com.). 


Finalmente, si el deudor realiza un pago válido en el caso de una 
deuda compensable, corresponde asumir que ha renunciado 
tácitamente a la facultad de oponer la compensación, manteniendo 
entonces su propio crédito contra el coobligado. 


5.4.2. Compensación convencional 


Esta forma de compensación se encuentra expresamente 
reconocida como especie en el régimen legal vigente, mas no 
aparece regulada. Se entiende que surge del acuerdo de acreedores 
y deudores recíprocos, cuando no existe posibilidad de 
compensación legal. Se basa en el principio de la autonomía de la 
voluntad, que sigue siendo relevante en el Código Civil y Comercial 
de la Nación, como surge reiteradamente de sus fundamentos y de 
varias de sus disposiciones (conf. arts. 1709 inc. b], 2599 y 2651, 
entre otras). Así, por ejemplo, puede pactarse cuando las partes se 
deben prestaciones heterogéneas: compensación de un crédito por 
medianería —en dinero y a favor del propietario del inmueble 
construido en primer término—, con el crédito proveniente de la 
realización de reparaciones —obligación de hacer a cargo del 
propietario del edificio lindero, construido con posterioridad—. 


En cambio, aquello que sí se establece es que la compensación 
puede ser excluida convencionalmente (art. 929 Cód. Civ. y Com.). 
De este modo, en convenios que celebren personas que mantienen 
o proyectan concretar distintos vínculos obligacionales, puede 
acordarse que no se admitirá la compensación como forma de 
extinción de sus obligaciones recíprocas. 


5.4.3. Compensación facultativa 


Este modo de extinción de las obligaciones es el resultado de la 
facultad de quien, cumpliendo con todos los requisitos para alcanzar 
la compensación legal, renuncia a exigir el cumplimiento de algún 
recaudo que le falta a su coobligado, de modo tal de extinguir la 
obligación por vía de compensación. En los términos de la ley 
vigente, "actúa por la voluntad de una sola de las partes cuando ella 
renuncia a un requisito faltante para la compensación legal que juega 
a favor suyo. Produce sus efectos desde el momento en que es 
comunicada a la otra parte" (art. 927 Cód. Civ. y Com.). Así, por 
ejemplo, podemos pensar en la compensación opuesta por el 
obligado que renuncia a un plazo que operaba a su favor. 


También desde la doctrina ha propuesto el siguiente caso de 
compensación facultativa: el autor de un despojo contrae en virtud de 
ese hecho una deuda que no es compensable con el crédito que él 
tiene contra el despojado (art. 930 inc. c] Cód. Civ. y Com.). Esa 
imposibilidad de compensar se establece a favor de la víctima del 
despojo, para no obstaculizar el cobro de la indemnización a la que 
ella tiene derecho, por las dificultades inherentes a otra deuda que 
tuviera contraída con el despojante. Sin embargo, como solo está en 
juego el interés del despojado, este puede renunciar a ese requisito 
negativo y oponer la compensación facultativa de su crédito 
resarcitorio derivado del despojo a la deuda que por otra causa le 
reclama el despojante (Llambías). 


5.4.4, Compensación judicial 


Se trata de una compensación declarada por los jueces en sus 
sentencias, que admite el crédito reclamado por el actor y a la vez el 
pretendido por el demandado reconviniente. En otros términos, se 
trata del resultado de una compensación de obligaciones recíprocas 
arbittada por un tribunal. De acuerdo con el Código 
unificado, "Cualquiera de las partes tiene derecho a requerir a un juez 
la declaración de la compensación que se ha producido. La 
pretensión puede ser deducida simultáneamente con las defensas 
relativas al crédito de la otra parte o, subsidiariamente, para el caso 
de que esas defensas no prosperen" (art. 928 Cód. Civ. y Com.). 


A diferencia de la compensación legal, esta solo requiere de 
acreedores y deudores recíprocos que revistan tal carácter al tiempo 
de la sentencia, por cuyo motivo el juez, en virtud de su poder 
jurisdiccional, decretará la compensación que considera adecuada. 
A nivel local, pueden establecerse otros requisitos (p. ej., para el 
juicio ejecutivo, se requiere además crédito líquido, conf. art. 544, inc. 
7%, Cód. Proc. Civ. y Com.). 


A su vez, cuando se trata de una compensación judicial, no es 
indispensable que la invoque una de las partes, sino que bastará la 
pretensión de crédito de ambos litigantes debidamente sustanciada 
en la demanda y la reconvención. Así, por ejemplo, si el locador 
reclama judicialmente el cobro de alquileres y el locatario pide el 
rechazo de la demanda y reconviene por daños y perjuicios derivados 
de la inundación de su departamento, el juez podrá disponer la 


compensación entre ambas obligaciones hasta el alcance de la 
menor y condenar a aquel cuya deuda haya quedado extinguida a 
abonar el saldo a su co-litigante. 


En cuanto al momento en el cual se produce el efecto extintivo, la 
doctrina no ha sido pacífica: de acuerdo con un primer criterio, el 
efecto extintivo solo se produce desde la fecha de la sentencia que 
determina la compensación judicial. Pero, para la opinión mayoritaria, 
la compensación judicial remonta su efecto extintivo al momento de 
la traba de la litis, a menos que la obligación compensable hubiere 
surgido con posterioridad (Pizarro - Vallespinos, Alterini - Ameal - 
López Cabana y art. 163, 6*, 2? parte Cód. Proc. Civ. y Com.). 


5.5. Obligaciones no compensables 


La ley detalla una serie de supuestos de obligaciones no 
compensables (art. 930 Cód. Civ. y Com.). El fundamento para tal 
exclusión puede hallarse en algunos casos en razones de interés 
social y orden público; en otros, en imposibilidades o dificultades de 
orden puramente fáctico. En cualquier caso, una lectura literal de la 
norma veda este modo de extinción para las siguientes obligaciones: 


a) Las deudas por alimentos(12): se considera que el acreedor por 
alimentos padece de extrema necesidad. Además, se trata de 
bienes inembargables, que se hallan fuera de la garantía común 
de los acreedores. 


b) Las obligaciones de hacer o no hacer: en el caso de obligaciones 
de hacer, se interpreta mayormente que no existe fungibilidad 
posible, de allí la prohibición. En cuanto a las obligaciones de no 
hacer, suponen en esencia una abstención de carácter personal, 
de allí que tampoco tenga sentido su compensación con otro 
crédito. 


c) La obligación de pagar daños e intereses por no poderse restituir 
la cosa de que el propietario o poseedor legítimo fue 
despojado: la finalidad del legislador ha sido evitar la justicia por 
mano propia, que se propiciaría si el acreedor recuperara su cosa 
por la fuerza y luego pudiera compensar los daños causados con 
su propio crédito. 


d) Las deudas que el legatario tenga con el causante sí los bienes 
de la herencia son insuficientes para satisfacer las obligaciones 
y los legados restantes; 


e) Las deudas y créditos entre los particulares y el Estado nacional, 
provincial o municipal, cuando: i) las deudas de los particulares 
provienen del remate de bienes pertenecientes a la Nación, 
provincia o municipio; de rentas fiscales, contribuciones directas 
o indirectas o de otros pagos que deben efectuarse en las 
aduanas, como los derechos de almacenaje o depósito; ii) las 
deudas y los créditos pertenecen a distintos ministerios o 
departamentos; iii) los créditos de los particulares se hallan 
comprendidos en la consolidación de acreencias contra el Estado 
dispuesta por ley. En realidad, puede asumirse que el principio 
general es la imposibilidad de compensación de obligaciones 
entre el Estado y los particulares, en función de la variedad de 
excepciones que existen con relación a la regla en sentido 
contrario (Colmo, Compagnucci de Caso, Rezzónico, Zannoni). 


f) Los créditos y las deudas en el concurso y quiebra, excepto en 
los alcances en que lo prevé la ley especial: en casos de falencia, 
al producirse el desapoderamiento de los bienes del deudor, en 
protección del interés de la masa de acreedores, la regla es la 
imposibilidad de extinguir obligaciones por vía de compensación 
con alguno de los acreedores del fallido, en perjuicio de los 
intereses de los demás. 


9) La deuda del obligado a restituir un depósito irregular: según la 
concepción tradicional, la obligación de restituir del depositario 
en este tipo de contratos constituye una obligación de honor, al 
haberse tenido especialmente en cuenta su persona al efectuar 
el depósito. Por lo tanto, no podrá este eludir la devolución por 
ser acreedor del depositante, a menos que su propio crédito 
derive de la misma causa, es decir, del depósito efectuado. 


5.6. Casos de compensación con pluralidad de sujetos 


Se propagan los efectos de la compensación en el caso de 
obligaciones concurrentes (conf. art. 851 inc. c] Cód. Civ. y Com.) y, 
asimismo, en el supuesto de obligaciones solidarias (conf. arts. 
846 b] y 847 b] Cód. Civ. y Com.). 


5.7. Renuncia a la compensación 


La extinción de las obligaciones por compensación constituye una 
facultad para las partes, que como tal puede ser renunciada. La 
renuncia puede materializarse en forma expresa o tácita. Así, se 
entiende que el deudor que conoce la posibilidad de compensar y a 
pesar de ello, voluntariamente hace efectivo el pago del crédito, 
renuncia en forma tácita a oponer la compensación. 


VI. Confusión(13) 


6.1. Introducción 


El término "confusión" presenta diversas acepciones en el derecho, 
que sugieren la reunión en una misma persona de distintas calidades. 
Así, en materia de derechos reales, la muerte del usufructuario 
produce tal efecto en la persona del nudo propietario (arts. 2152 y 
2153 Cód. Civ. y Com.). A su vez, se consolida el derecho en una 
sola persona, cuando el titular del derecho real de uso o de habitación 
se vuelve dueño de la cosa afectada (conf. arts. 2154 y 2158). Por 
ello, se ha considerado que esta figura en realidad debió ser 
emplazada al tratarse la extinción de las relaciones jurídicas en 
general (Boffi Boggero, Llambías, Borda). 


En materia de obligaciones, existe confusión cuando las calidades 
de acreedor y de deudor se reúnen en una misma persona y en un 
mismo patrimonio (art. 931 Cód. Civ. y Com.). En este supuesto, la 
extinción de la obligación se produce por imposibilidad de 
cumplimiento, ya que una persona no puede exigirse a sí misma la 
satisfacción de una prestación. Desaparece así uno de los elementos 
esenciales de la relación obligacional, cual es la existencia de un 
sujeto acreedor distinto del sujeto deudor, es decir, de "bipolaridad" 
(León, Moisset de Espanés). 


A diferencia de aquello que ocurre en la compensación, donde los 
sujetos obligados reúnen recíprocamente la calidad de acreedor y 


deudor pero con relación a dos obligaciones diferentes, la confusión 
Opera respecto de una obligación única y en un único patrimonio, 
debiendo presentarse aquellas calidades por derecho propio y no 
actuarse como apoderado o representante del obligado. 


Consecuentemente, son requisitos de la confusión: 


a) Que exista una única relación obligatoria entre los mismos 
sujetos, quedando las calidades de acreedor y deudor reunidas 
en una misma persona; 


b) Que tal obligación recaiga a su vez sobre un patrimonio único. 
Así, por ejemplo, no se confunden el patrimonio del heredero y el 
del causante en el caso de actuación de aquel con 
responsabilidad limitada, situación antes conocida como 
actuación del heredero con "beneficio de inventario"; 


c) Que los obligados actúen por derecho propio. De este modo, no 
existe confusión si el representante de una persona resulta 
deudor o acreedor de su representado. 


6.2. Esencia de la figura 


Con base en el texto del Código de Vélez Sarsfield, la doctrina 
discutió si la confusión constituía un verdadero modo de extinción de 
las obligaciones o más bien una situación de hecho que impedía el 
ejercicio de los derechos del acreedor. Es que, de un lado, el texto 
legal regulaba el instituto como un modo de terminación de las 
obligaciones propiamente dicho, pero de otro preveía que, en 
situaciones en las que cesara el hecho jurídico impeditivo —es decir, 
aquel que impedía la existencia de coobligados diferenciados—, era 
posible el restablecimiento de las calidades de acreedor y deudor, 
con la restitución de los derechos temporalmente extinguidos y todos 
sus accesorios (conf. arts. 862 y 867Cód. Civil). 


El Código unificado regula el instituto de modo más breve, dejando 
en claro que este extingue la obligación, sea en forma total o parcial, 
en proporción a la parte de la deuda sobre la que se produce la 
confusión (art 932 Cód. Civ. y Com.). Es así que se admite la 
confusión parcial, cuando no siendo el acreedor heredero único del 
deudor, este fallece; también cuando el deudor no es heredero único 


del acreedor o bien un tercero no es heredero único del acreedor y 
del deudor, todos casos donde habrá confusión proporcional a la 
respectiva cuota hereditaria. 


Ahora bien, el Código vigente no prevé el cese de los efectos de la 
confusión por evento alguno, es así que si luego de concluido el 
vínculo entre las partes, estas devienen nuevamente acreedora y 
deudora una de la otra por igual concepto, ello será así en el contexto 
de una nueva obligación. Pierde así sentido la discusión existente 
bajo el sistema anterior, no dudándose hoy de que la confusión es un 
modo extintivo de las obligaciones. 


6.3. Supuestos que dan lugar a confusión 


Concretamente, la confusión puede producirse en supuestos como 
los siguientes: 


a) Por causa de muerte: por sucesión a título universal, cuando el 
deudor llega a ser heredero del acreedor o viceversa, sea por 
sucesión intestada o testamentaria; 


b) Entre vivos: por cesión del crédito o transferencia de la deuda. 


6.4. Relación de la confusión con otras figuras jurídicas 


El Código unificado cuenta con normas especiales que se refieren 
a los efectos de la confusión en relación con otras figuras jurídicas, a 
saber: 


— Locación: la conclusión de la locación determina a su vez el fin 
de la sublocación, salvo que aquella se haya producido por 
confusión (art. 1216 Cód. Civ. y Com.), supuesto en el que debe 
estarse al término previsto por las partes al contratar o al que 
corresponda de acuerdo con la ley. Es que si el locatario deviene 
a su vez locador —por ejemplo, por fallecimiento o cesión de la 
posición contractual de este último— y por esa causa ocurre la 
confusión, no se justifica la restricción del plazo al 
subarrendatario. 


— Cesión de herencia: este tipo de transmisión no causa efectos 
sobre la extinción de las obligaciones causada por confusión (art. 
2306 Cód. Civ. y Com.). 


— Derecho de retención: entre otras causales, este derecho se 
extingue por confusión de las calidades de retenedor y 
propietario de la cosa (art. 2593 inc. e] Cód. Civ. y Com.), pues 
como surge de la propia definición de este instituto, la retención 
se ejerce sobre una cosa ajena. Por ello, si el retenedor de la 
cosa de otro se convierte en su dueño, cesa aquel derecho. 


— Fianza: por aplicación de las reglas sobre obligaciones 
principales y accesorias (arts. 856 y 857 Cód. Civ. y Com.), la 
confusión entre acreedor y deudor extingue la fianza. Subsiste 
sin embargo la obligación principal, si la confusión afecta al 
acreedor y al fiador. En cambio, si aquello que se produce es la 
reunión de las calidades de deudor y fiador, el acreedor podría 
prevalerse de las garantías reales o personales que le hubiere 
concedido el fiador, según pensamos. 


6.5. Supuestos de obligaciones de sujeto plural 


Si la confusión compromete a una pluralidad de sujetos, 
corresponde formular las siguientes precisiones: 


a) Obligaciones simplemente  mancomunadas, de objeto 
divisible: en estos casos, la confusión solo extingue la obligación 
en proporción a lo que le corresponde recibir al coacreedor o al 
codeudor afectado (conf. arts. 825 y 826 Cód. Civ. y Com.). 


b) Obligaciones indivisibles: cabe aquí interpretar que la confusión 
es total con respecto a la persona afectada por ella, pero la 
obligación sigue vigente respecto de los demás codeudores o 
coacreedores, ajenos al hecho extintivo, quienes permanecen 
obligados. 


c) Obligaciones solidarias y concurrentes: la extinción por 
confusión entre el acreedor y uno de los deudores no extingue la 
obligación de los demás deudores. Ello es así de acuerdo con lo 
establecido por el art. 835 inc. c] Cód. Civ. y Com., referido a las 
obligaciones solidarias, que aclara que la obligación subsistente 


sigue siendo solidaria, y por el art. 851 inc. d] Cód. Civ. y Com. 
que expresa que la confusión entre el acreedor y uno de los 
deudores concurrentes no extingue la deuda de los otros 
obligados concurrentes. 


VII. Contrato de transacción(14) 


7.1. Introducción 


En sentido coloquial, la transacción generalmente se asocia a 
negocios jurídicos de carácter comercial o financiero como, por 
ejemplo, operaciones bursátiles, compraventa de mercaderías, etc. 
Tan arraigado se encuentra este concepto en nuestro lenguaje, que 
en los Fundamentos esenciales del Anteproyecto de Reforma 2012, 
base del Código vigente, se hace referencia a la aspiración de brindar 
seguridad jurídica a las transacciones comerciales y, luego, distintos 
pasajes de ese texto se refieren a esta figura asociándola a una idea 
amplia de convención. 


Pero, en sentido específico, la doctrina ha discutido acerca de si 
podía calificarse a la transacción como un contrato. Algunos autores 
clásicos rechazaron tal posibilidad, considerando su finalidad como 
eminentemente extintiva (Colmo, Cazeaux - Trigo Represas). En 
cambio, la mayoría interpretó que los contratos cuentan con un efecto 
expansivo mayor al de generar obligaciones, pudiendo también 
modificar y extinguir relaciones jurídicas, no dudando entonces del 
carácter contractual de la figura (Llambías, Compagnucci de Caso, 
Pizarro - Vallespinos; Lorenzetti; López de Zavalía, Alterini, Mosset 
Iturraspe, Borda, Morello y Bianchi; asimismo, Código francés, art. 
2044; alemán, art. 779; español, art. 1809; chileno art. 2446, 
uruguayo, art. 2147; venezolano, art. 1713, entre otros). 


El Código Civil y Comercial de la Nación zanjó la discusión al definir 
y regular la transacción como un verdadero contrato, lo cual supone, 
entre otros efectos y al menos teóricamente, la posibilidad de su 
encuadre dentro de las relaciones de consumo, con la consecuente 
aplicación de todas las disposiciones propias de su tutela y sobre 
incumplimiento (arts. 1075, 1084 y concs.). A su vez, su letra supone 
el reemplazo de un tratamiento casuístico por una verdadera 


sistematización de la figura, además de otros cambios trascendentes, 
al asignarse a la transacción el efecto de la cosa juzgada y al no 
imponerse ya la indivisibilidad de sus cláusulas. 


Llanamente, suele afirmarse que un mal arreglo es mejor que un 
buen juicio, pensándose en los riesgos propios de un pleito —ganar 
o no ganar, sufrir la traba de medidas cautelares, etc.—, sus 
costos —como la tasa de justicia, los honorarios de letrados y 
peritos—. Y la transacción constituye un contrato extintivo que 
permite a las partes evitar los citados riesgos, habilitando su propia 
composición del conflicto, de manera generalmente más rápida y 
económica, siempre que estas acepten realizarse mutuamente 
ciertas concesiones. 


Es así que este instituto se ha definido como un instrumento de 
composición de controversias jurídicas, por el cual las partes zanjan 
situaciones conflictivas, mediante recíprocos actos de abdicación de 
sus pretensiones originarias, en cuestiones que son dudosas o que 
están sometidas a litigio (Pizarro - Vallespinos). Y legalmente se ha 
dispuesto que la transacción supone un contrato por el cual las 
partes, para evitar un litigio, o ponerle fin, haciéndose concesiones 
recíprocas, extinguen obligaciones dudosas o litigiosas (conf. art. 
1641 Cód. Civ. y Com.), detallándose así los elementos que tipifican 
la figura. 


En la actualidad, la transacción tiene gran importancia práctica. De 
hecho, los sistemas alternativos de resolución de disputas y en 
particular la mediación, como procedimiento anticipado e inherente a 
la solución de conflictos civiles y comerciales, concluyen, en un 
porcentaje relevante de casos, mediante transacciones. En efecto, 
los contratos que suponen concesiones recíprocas entre la parte 
requirente y la requerida, con el fin de extinguir las obligaciones que 
motivan reclamos en la instancia de mediación, para evitar así el 
pasaje a la etapa judicial propiamente dicha, suelen ser típicos 
contratos de transacción. 


Cabe también afirmar que la transacción puede referirse a 
cualquier situación o relación jurídica controvertida, es decir, no solo 
a los derechos creditorios sino también a los derechos reales, 
intelectuales e incluso a los derechos extrapatrimoniales en tanto 
sean disponibles, por ello se afirma que hubiese resultado más 
correcto que la norma empleara el vocablo "derechos", en lugar de 
"obligaciones", como lo hiciera el Proyecto de Reformas de 1998. 


7.2. Caracteres esenciales 


La transacción es un contrato bilateral y oneroso, de carácter 
consensual e interpretación restrictiva, por el cual —según 
expresáramos— las partes se hacen concesiones recíprocas para 
extinguir obligaciones litigiosas o dudosas (conf. arts. 1641, 1642, 
966 y 967 Cód. Civ. y Com.). Se perfecciona con el mero acuerdo de 
las partes, sin que al efecto se requiera la entrega de cosas que ellas 
puedan comprometer. 


A su vez, en caso de duda sobre la existencia de la transacción, 
habrá que estar por la negativa, debiendo considerarse ajenos a ella 
todos los derechos no incluidos en el acuerdo de manera 
absolutamente inequívoca, por tratarse de un instituto de 
interpretación restrictiva (art. 1642). 


En cambio —pensamos—, la indivisibilidad no constituye una 
característica de este contrato(15). Es que, no existiendo ya una 
norma en tal sentido y a tenor del principio general contenido en 
el art. 389 del Código unificado —que admite la nulidad parcial de los 
actos en tanto las disposiciones sean separables y no quede 
afectada su finalidad—, nada obsta para que pueda decretarse la 
invalidez de solo algunas disposiciones del contrato, manteniéndose 
vigente lo esencial de la transacción. Esta conclusión resulta acorde 
con las interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales que, dentro 
del esquema del Código de Vélez Sarsfield, con base en los 
principios de buena fe y de ejercicio funcional de los derechos, 
admitían la nulidad parcial de las transacciones, cuando la invalidez 
afectaba una cláusula secundaria (Colmo, Pizarro - Vallespinos). 


Cabe observar que, en los supuestos de contratos celebrados por 
adhesión a cláusulas predispuestas y contratos de consumo, ante la 
declaración de nulidad parcial del acuerdo, la ley establece que el 
juez deberá simultáneamente integrarlo, si no puede este subsistir 
sin comprometer su finalidad (conf. arts. 989 y 1122 c] Cód. Civ. y 
Com.). Sin embargo, no estamos seguros de que el criterio sea 
aplicable como regla a este tipo de negocios jurídicos, pues su 
finalidad eminentemente renunciativa y el principio de interpretación 
estricta aplicable desaconsejan tal posible integración por una 
voluntad ajena a la de los contratantes. Por lo demás, aunque las 
transacciones no respondan generalmente a aquellos tipos 


contractuales, bien podrán hacerlo en ciertas materias (p. ej., en el 
caso de pago de compensaciones por compañías aseguradoras en 
determinado tipo de riesgo). 


Nos referiremos seguidamente a los alcances de las cualidades 
tipificantes citadas. 


7.2.1. Concesiones recíprocas 


Cuando hay transacción, las partes quedan mutuamente obligadas 
a realizar una o más concesiones por las que a su vez obtienen una 
ventaja, también recíproca. Las concesiones hacen a la esencia de 
este contrato y las partes deben hacérselas mutuamente, a diferencia 
de lo que ocurre con otras figuras extintivas como la renuncia o el 
desistimiento (Trigo Represas). 


Sin embargo, no es necesario que tales concesiones sean 
equivalentes (Alterini - Ameal - López Cabana), por su carácter 
eminentemente subjetivo(16)y porque las motivaciones de los 
contratantes para componer el diferendo pueden responder alas más 
variadas circunstancias. En este sentido, por ejemplo, aún si el riesgo 
de no ganar el juicio fuere grande para la reclamante, el potencial 
deudor podría preferir abonar una suma cercana a la pretendida, ante 
su firme voluntad de evitar un pleito judicial a toda costa; o bien podría 
aceptar una suma reducida el acreedor con altas posibilidades de ver 
reconocido su derecho, con tal de evitar la posible difusión de su 
reclamo, en casos que comprometen información sensible. 


De allí la negativa de la doctrina clásica a aplicar la lesión subjetiva 
a la transacción (Compagnucci de Caso, Llambías). Pero en sentido 
contrario y con el fin de evitar que esta figura encubra cualquier tipo 
de acto lesivo, se ha dicho que siempre que se acredite la evidente 
desproporción en las prestaciones (elemento objetivo) y la situación 
de inferioridad del perjudicado —que este debe probar—, sumados 
al aprovechamiento —que se presume ante la desproporción de las 
prestaciones— (elementos subjetivos), resulta aplicable la figura de 
la lesión subjetiva al contrato de transacción (Pizarro  - 
Vallespinos)(17). 


7.2.2. Obligaciones litigiosas o dudosas 


Este instituto permite a los interesados poner fin a una situación ya 
sometida a un proceso judicial (obligación litigiosa) o bien 
indeterminada en sí misma, por razones vinculadas a su efectiva 
existencia, a las dificultades de su reconocimiento y prueba, a las 
posibilidades de su cobro, etc. (obligación dudosa). 


Las obligaciones litigiosas suponen su necesaria dilucidación por 
los Tribunales, sea en cuanto a su existencia misma o a sus alcances. 
De allí que antes de la reforma se afirmaba que no habría transacción 
posible luego del dictado de una sentencia firme, pues un mismo 
proceso no podría terminar por dos vías diferentes: una normal, con 
la sentencia y otra anormal, mediante la transacción (López Mesa). 
Si se sigue esta línea argumental —opinamos—, cabría repensar 
esta conclusión ahora que la figura bajo estudio no constituye ya un 
modo de extinción de las obligaciones para el derecho sustantivo, 
sino un contrato en particular, que en principio las partes podrían 
celebrar libremente, determinando su contenido, dentro de los límites 
impuestos por la ley, el orden público, la moral y las buenas 
costumbres (art. 958 Cód. Civ. y Com.). En cualquier caso, no parece 
cuestionable que un convenio posterior al fallo judicial pueda 
considerarse un mero acuerdo de pago, si sus condiciones no 
encuadran dentro de las propias de la transacción. 


En cuanto a las obligaciones dudosas, se entiende 
mayoritariamente que basta con la interpretación subjetiva sobre tal 
carácter para que el negocio transaccional pueda resultar válido 
(Frustagli - Arias). 


7.2.3. Evitar o poner fin a un litigio 


En cuanto a la finalidad de la transacción, si bien se ha afirmado 
que la figura encerraba fundamentalmente el "temor a la litis", cabe 
interpretar que su razón fundante debe hallarse en la necesidad que 
existe de concluir con una controversia de resultado dudoso, 
mediante una solución que pueden alcanzar las partes por sí mismas, 
que tendrá efectos extintivos e impedirá que los interesados planteen 
nuevamente la cuestión con posterioridad (Llambías). 


7.3. Sujetos habilitados para transigir 


De acuerdo con las normas generales sobre capacidad (arts. 22 y 
23 Cód. Civ. y Com.) y las disposiciones aplicables por analogía (p. 
ej., art. 875 Cód. Civ. y Com.), todos aquellos que pueden celebrar 
contratos y disponer de sus bienes se encuentran facultados para 
transigir. La aptitud para disponer resulta relevante en este caso, 
pues las renuncias que implican las concesiones recíprocas hacen a 
la esencia de esta figura. 


Ahora bien, la ley establece específicamente quiénes se hallan 
vedados de celebrar transacciones (art. 1646 Cód. Civ. y Com.): 


a) No pueden hacer transacciones las personas que no pueden 
enajenar el derecho respectivo. Esta disposición, por ejemplo, 
compete a quienes han sido declarados en quiebra, respecto de los 
bienes no excluidos del desapoderamiento (conf. arts. 109 y 110 de 
la ley 24.522). 


Se ha sostenido que esta categoría también comprende los casos 
de incapacidades de ejercicio (Frustagli - Arias). En este sentido, no 
pueden transigir por sí las personas por nacer, quienes no han 
alcanzado la mayoría de edad, las personas con capacidad 
restringida —según los límites impuestos en la sentencia—, además 
de los emancipados y los inhabilitados —con los alcances de los arts. 
28, 29 y 49 Cód. Civ. y Com., respectivamente—. Claro que los actos 
realizados en contra de estas prohibiciones serán de nulidad relativa 
y susceptibles de confirmación, pues la sanción se establece en 
beneficio de la persona incapaz o con capacidad restringida, no 
pudiendo la contraparte perjudicada por el acto nulo exigir la 
restitución o reembolso de lo pagado o gastado, más allá del 
enriquecimiento por ella experimentado (conf. art. 1000 Cód. Civ. y 
Com.). 


b) Los padres, tutores, o curadores respecto de las cuentas de su 
gestión, ni siquiera con autorización judicial. En cambio, estos 
representantes sí podrán transigir sobre otros derechos del 
representado, pupilo o curado, luego de la autorización judicial 
correspondiente (conf. art. 121 inc. e] y 138 Cód. Civ. y Com.), previa 
intervención del asesor de menores e incapaces, en ejercicio de su 
representación promiscua y ante la posibilidad de colisión de 
intereses. 


Se ha sostenido que este tipo de excepción configura un supuesto 
de incapacidad de hecho transitoria, fundada en la presunción de que 
el representante cuenta con demasiada autoridad y poder de 
convicción sobre su representado, pudiendo abusar de tal 
circunstancia en perjuicio de este (Colmo). 


c) Los albaceas, en cuanto a los derechos y obligaciones que 
confiere el testamento, sin la autorización del juez de la sucesión. La 
función esencial del albacea es procurar el fiel cumplimiento por parte 
de los herederos de las disposiciones testamentarias, razón por la 
cual la celebración de transacciones luce ajena a su rol. Sin embargo, 
podría transar el albacea sobre derechos dudosos o litigiosos, con 
autorización judicial, en situaciones en las que puede resultar 
necesaria la protección de los legatarios. 


Fuera de los casos descriptos precedentemente, para poder 
transigir por cuenta de otra persona, se requiere de poder especial o 
bien de facultades expresas al efecto (art. 375 inc. i] Cód. Civ. y 
Com.). 


7.4. Objeto 


En principio, puede transigirse sobre toda clase de derechos, 
cualquiera sea su especie y naturaleza, aplicándose a la materia las 
reglas previstas para el objeto de los contratos, que a su vez remiten 
a las de los actos jurídicos en general. Por ello, el objeto de la 
transacción debe ser posible (material y jurídicamente), lícito, 
determinado o determinable, susceptible de valoración económica y 
corresponder a un interés de las partes aun cuando este no sea 
patrimonial (conf. art. 1003 Cód. Civ. y Com.). No puede ser 
prohibido por la ley, contrario a la moral, a las buenas costumbres, al 
orden público, lesivo de los derechos ajenos o de la dignidad humana 
y tampoco puede ser un bien que por un motivo especial se haya 
prohibido que sea objeto de los actos jurídicos (conf. art. 279 Cód. 
Civ. y Com.). 


En particular, la ley establece que no pueden ser objeto de 
transacción los derechos en los que está comprometido el orden 
público, las relaciones de familia o el estado de las personas, excepto 
que se trate de derechos patrimoniales derivados de aquellos, o de 
otros derechos sobre los que, expresamente la ley admite pactar 


(conf. art. 1644 Cód. Civ. y Com.). Así, no puede transigirse sobre la 
validez o nulidad del matrimonio, o sobre el derecho a reclamar el 
estado que corresponda a las personas por causa de su filiación. 
Tampoco puede transigirse sobre la herencia futura (art. 1010 Cód. 
Civ. y Com.). 


Queda claro que tampoco puede ser objeto de transacción la 
acción penal en sí, por cuanto compromete el interés público y tiende 
a satisfacer valores sociales fundamentales. Sin embargo, la doctrina 
ha discutido si podría admitirse la transacción en el caso de delitos 
de instancia privada, como calumnias e injurias, violación de 
secretos, concurrencia desleal e incumplimiento de los deberes de 
asistencia familiar (conf. art. 73Cód. Penal). Y si bien 
minoritariamente se habría sostenido que ello es posible, con 
fundamento en que aquello que puede renunciarse, también podría 
transarse; la mayoría ha rechazado tal posibilidad, afirmando que no 
es lo mismo renunciar, circunstancia que significa un perdón del 
ofendido, que negociar un perdón, conducta reñida con la moral y las 
buenas costumbres, que distorsionaría el sentido que tiene la tutela 
penal en este tipo de delitos (Pizarro - Vallespinos). Por lo demás, 
nada obsta que la indemnización derivada de un delito sea objeto de 
transacción. 


7.5. Forma y prueba 


La transacción debe hacerse por escrito (conf. art. 1643 Cód. Civ. 
y Com.). Esa es la única formalidad genéricamente prevista por la ley 
para la instrumentación de este contrato extintivo, cuando se trata 
obligaciones dudosas. Así las cosas, estos negocios jurídicos pueden 
constar en documentos públicos o privados y probarse por todos los 
medios aptos para llegar a una razonable convicción sobre su 
celebración, según las reglas de la sana crítica, aunque en principio, 
no pueden acreditarse exclusivamente por testigos (conf. art. 1019 y 
1020 Cód. Civ. y Com.). 


En cambio, cuando el derecho comprometido tiene ya carácter 
litigioso, es decir, cuando la obligación a extinguir se encuentra 
discutida en un proceso judicial, la transacción requiere de una 
formalidad adicional: la presentación del instrumento firmado ante el 
juez de la causa como condición de su validez. 


Cabe destacar que la ley reconoce el derecho a desistir de la 
transacción antes de materializarse tal formalidad (art. 1643 cit., art. 
308 Cód. Proc. Civ. y Com. y concs.), lo cual supone la validez previa 
del negocio. A su vez, se ha interpretado que, si el desistimiento es 
unilateral y contrario a la buena fe, frustrando la confianza generada 
en el  co-contratante, ello podrá generar responsabilidad 
precontractual (conf. art. 991 Cód. Civ. y Com.)(18). 


Pero sea que queden involucrados derechos litigiosos o dudosos, 
podemos afirmar que la transacción es un contrato formal no 
solemne, ya que la forma escrita no se exige bajo pena de nulidad. 
De hecho, si esta no se cumple, la transacción no producirá sus 
efectos propios pero sí otros diferentes. Así, por ejemplo, si el 
contrato se celebra verbalmente o bien si la transacción sobre 
inmuebles se formaliza en un instrumento privado, tales actos valdrán 
como obligación de las partes de cumplir con la formalidad requerida 
por la ley, pudiendo exigirse el cumplimiento de tal formalidad y 
alcanzarse entonces la plena eficacia (conf. arts. 285, 384 y 1018 
Cód. Civ. y Com.). 


La solución resulta diversa en casos especiales. En este sentido, 
en el derecho laboral, la transacción debe necesariamente 
formalizarse ante la autoridad administrativa o judicial, que deberá 
emitir una resolución fundada que acredite que aquella supone una 
justa composición de los derechos e intereses de las partes. La 
homologación administrativa o judicial correspondiente asigna a la 
transacción la autoridad de cosa juzgada entre las partes, aunque no 
la vuelve oponible a los organismos encargados de la recaudación 
de los aportes, contribuciones y demás cotizaciones destinados a los 
sistemas de la seguridad social, en cuanto se refiera a la calificación 
de la naturaleza de los vínculos habidos entre las partes y a la 
exigibilidad de las obligaciones que de esos vínculos se deriven para 
con los sistemas de seguridad social (conf. art. 15LCT). Y se 
entiende que la única manera de discutir la validez de una 
transacción debidamente homologada —en esencia, por afectar esta 
el orden público laboral — es mediante una acción de redargución de 
falsedad iniciada no solo contra el empleador, sino también contra la 
autoridad interviniente(19). 


También en el ámbito de las leyes de emergencia del sector público 
se prevén mayores formalidades para este tipo de contratos y un 
procedimiento de contralor por parte de organismos como la 


Sindicatura General de Empresas Públicas o el Tribunal de Cuentas 
de la Nación (leyes 23.982 y 25.344). 


7.6. Efectos 
La transacción tiene los siguientes efectos: 


1) Carácter obligatorio: |por su naturaleza contractual, la 
transacción es vinculante para las partes (art. 959 Cód. Civ. y Com.) 
y las faculta a exigir su cumplimiento. En caso de incumplimiento, 
resultan aplicables las reglas generales en materia de mora, 
extensión del resarcimiento, las cláusulas penales pactadas, 
etcétera. 


Asimismo, por tratarse de un contrato bilateral, resulta factible 
aplicar a la transacción la excepción de incumplimiento (art. 
1075 Cód. Civ. y Com.) y el pacto comisorio explícito (art. 1086 Cód. 
Civ. y Com.), discutiéndose en doctrina si es posible oponer la 
cláusula resolutoria implícita (ahora prevista en el art. 1087 Cód. Civ. 
y Com.). En realidad, al ser la transacción un contrato con efectos 
esencialmente declarativos, pero que a veces compromete efectos 
traslativos (p. ej., atribución de una propiedad, ajena a la obligación 
dudosa o litigiosa originaria); y considerando el efecto de cosa 
juzgada ahora expresamente previsto en la ley, acaso no exista una 
solución única para todo tipo de transacciones, debiendo valorarse 
en concreto la aplicabilidad del pacto comisorio. 


Por lo demás, el efecto obligatorio se refiere asimismo a los 
sucesores universales, a menos que se trate de obligaciones 
inherentes a la persona o que resulten intransmisibles por su 
naturaleza, por una prohibición contractual o legal (art. 1024 Cód. 
Civ. y Com.). 


En cambio, la transacción no obliga a terceros, en función del 
efecto relativo de los contratos, salvo que una disposición legal así lo 
establezca (conf. art. 1022 Cód. Civ. y Com.). Pero dado que desde 
el punto de vista procesal la transacción extingue el procedimiento 
judicial, habrá que distinguir los efectos sustantivos inoponibles de 
las posibles repercusiones procesales. Y, dado que este tipo de 
negocio jurídico opera decisivamente sobre la situación jurídica 
procesal nacida a partir de derechos litigiosos (CS, Fallos 329:1191 


y 330:4970), podrán en ese contexto afectarse los derechos de 
terceros. 


2) Autoridad de cosa juzgada (con especial referencia al tema de 
la homologación judicial): de acuerdo con la letra de la ley, la 
transacción tiene para las partes la autoridad de la cosa juzgada (art. 
1642 Cód. Civ. y Com.), aunque limitada a la literalidad de los 
términos empleados, lo cual impide toda presunción de renuncia o de 
desistimiento de derechos no enunciados al expresarse la voluntad. 


Antes de la reforma del Código Civil, desde alguna postura se 
afirmó que la homologación del acuerdo transaccional constituía un 
ritualismo inútil, negándose variados tribunales a tal gestión, en 
especial cuando quedaban solamente involucrados los derechos de 
personas plenamente capaces. 


Por su parte, la mayoría de la doctrina interpretaba que, al disponer 
sobre este efecto, el codificador solo había pretendido dar mayor 
fuerza obligatoria al instituto. Se afirmaba que únicamente cabía 
atribuir la autoridad de la cosa juzgada a las transacciones sobre 
derechos litigiosos cuando el convenio había sido homologado 
judicialmente, pues para ese caso se hallaba previsto el trámite 
procesal de ejecución de sentencia. En cambio, se sostenía que la 
transacción extrajudicial o judicial no homologada estaba desprovista 
de la autoridad de cosa juzgada, aunque pudiera producir otros 
efectos —como dar fuerza obligatoria al convenio—, que debían 
hacerse valer por vía de acción o excepción de transacción 
(Llambías, Pizarro - Vallespinos). 


El texto legal vigente dispone explícitamente que no resulta 
necesaria la homologación judicial para producir tal efecto de la cosa 
juzgada (art. 1642 cit.). Sin embargo, ello no significa que la 
transacción no homologada tenga fuerza ejecutoria, cuestión que es 
inherente al derecho formal y a cuyo respecto deberán seguirse las 
reglas de los Códigos Procesales locales (Frustagli - Arias). En este 
sentido, por ejemplo, el art 500 del Código Procesal Civil y Comercial 
de la Nación (sustituido por el art. 56ley 26.589, BO 6/5/2010), 
incluyó dentro de los títulos ejecutables el "...acuerdo instrumentado 
en acta suscripta por el mediador, con la certificación de su 
firma", que no requiere ya de homologación judicial para habilitar el 
trámite ejecutivo, salvo que se hubieren controvertido derechos de 
menores e incapaces, supuesto que exige además de la intervención 
del representante legal y del ministerio pupilar. La norma resulta 
coherente con el sentido asignado a la mediación obligatoria en el 


ámbito nacional, pero no contempla el carácter ejecutorio de otros 
acuerdos no homologados. 


3) Carácter extintivo: la transacción extingue los derechos y las 
obligaciones a los que las partes hubieren renunciado (arts. 959 Cód. 
Civ. y Com.), así como sus accesorios y garantías (art. 857 Cód. Civ. 
y Com.). 


Ello significa que las partes no podrán replantear la cuestión 
resuelta en el contrato extintivo, siendo que, si alguna de ellas 
desconoce sus efectos, la otra podrá oponer la excepción de 
transacción. Tal excepción tramitará como de previo y especial 
pronunciamiento, si el acuerdo compositivo hubiere versado sobre 
obligaciones litigiosas y como excepción de fondo, cuando la 
transacción se hubiese basado en obligaciones dudosas (Zannoni). 


4) Carácter declarativo o traslativo de derechos: se ha dicho que la 
transacción no tiene efecto traslativo de derechos, sino solamente 
declarativo, dado que en esencia los reconocimientos efectuados por 
las partes se basan en situaciones preexistentes, no suponiendo la 
transferencia de nuevos derechos (Lorenzetti, Frustagli - Arias). 


Sin embargo, se han calificado como supuestos de transacción 
compleja, que significan una verdadera transmisión de derechos, los 
casos en los cuales el contrato recae sobre bienes distintos a los que 
dieron motivo a la controversia originaria. Ello ocurre, por ejemplo, 
cuando se presentan conflictos sobre la titularidad de un inmueble y 
las partes acuerdan atribuírselo a una de ellas, quien incorpora al 
negocio un nuevo bien que reconoce a favor de la otra, operando una 
verdadera transferencia sobre este último. A diferencia de lo que 
ocurre en casos de transacciones simples, se interpreta que aquí la 
transacción sí resulta un título nuevo para fundar la usucapión del 
bien transmitido, además de responder el transmitente por evicción 
(Pizarro - Vallespinos). 


El Código unificado ha prescindido de la definición dogmática que 
suponía el art. 836 del Código velezano, que expresaba que "Por la 
transacción no se transmiten, sino que se declaran o reconocen 
derechos...”. Por ello y teniendo en cuenta la trascendencia social y 
económica que revisten las denominadas transacciones complejas, 
bien puede afirmarse que este contrato puede tener efectos 
declarativos o traslativos de derechos, según las circunstancias. 


7.7. Nulidad de la transacción 


Resultan aplicables a la transacción las nulidades que rigen con 
relación a los actos jurídicos en general (conf. art. 1647 Cód. Civ. y 
Com.). Es así que el contrato extintivo puede resultar nulo por vicios 
que afectan a los sujetos (incapacidad, vicios del consentimiento), al 
objeto (por su carácter prohibido, por hallarse este fuera del 
comercio, etc.), o a su causa (p. ej., causa fin ilícita) (Llambías). Y 
solo si los derechos materia de transacción fueren afectados por una 
nulidad relativa, celebrando las partes el contrato extintivo a 
sabiendas sobre tal nulidad, operará la confirmación, asignándose 
validez a la transacción (conf. art. 1645 Cód. Civ. y Com.). La 
confirmación deberá surgir del mismo contrato, sea en forma expresa 
o tácita (conf. art. 394 Cód. Civ. y Com.). 


Pero, además, la transacción es nula en los siguientes casos 
(conf. art. 1647 Cód. Civ. y Com.): 


a) Sí alguna de las partes invoca títulos total o parcialmente 
inexistentes, o ineficaces: dado que los derechos que emergen de 
ese tipo de título carecen de eficacia jurídica, no pueden 
consecuentemente ser objeto de una transacción. Máxime, si se tiene 
en cuenta que la transacción suele tener efectos declarativos, 
remitiendo a situaciones preexistentes. 


A su vez, se ha discutido extensamente sobre los alcances del 
vocablo "título", identificándoselo con el acto en sí —de un lado— y 
con su instrumentación —de otro—. Sin embargo, con razón se ha 
dicho que, cualquiera sea su definición, el título remite a la causa 
fuente que da origen a las obligaciones litigiosas o dudosas de la 
obligación sobre la que versa la transacción (Zannoni), de tal modo 
que, si este carece de existencia o validez, igual efecto se propagará 
al contrato extintivo. 


b) Sí, al celebrarla, una de las partes ignora que el derecho que 
transa tiene otro título mejor: esta hipótesis supone un error sobre "la 
cualidad sustancial del bien que haya sido determinante de la 
voluntad jurídica según la apreciación común o las circunstancias del 
caso” que vicia el consentimiento (conf. art. 267 inc. c] Cód. Civ. y 
Com.), al desconocerse un elemento que suprime o limita 
esencialmente la incertidumbre que motivó la transacción. Para 
valorar si la ignorancia de tal título resulta justificable, deben tenerse 


en cuenta las circunstancias de personas, de tiempo y de lugar (art. 
266 Cód. Civ. y Com.). Constituye un buen ejemplo de este supuesto 
el caso de la transacción celebrada sobre un objeto litigioso, 
desconociéndose el flamante dictado de la sentencia, cuando esta 
aún no se hallaba notificada, ni publicada por vía digital(20). 


c) Si versa sobre un pleito ya resuelto por sentencia firme, siempre 
que la parte que la impugna lo haya ignorado. No habría en este 
supuesto derecho litigioso o dudoso a transar, sino situaciones firmes 
decididas en una resolución judicial. Pero de conocer cualquiera de 
las partes el contenido de la sentencia que le reconoce un derecho, 
pensamos que su propia concesión significaría una renuncia o 
remisión. 


En cambio, los errores aritméticos no obstan a la validez de la 
transacción, con independencia de que esta verse sobre un objeto 
litigioso o dudoso, aunque habilitan a las partes a obtener la 
rectificación correspondiente, en función del principio de buena fe 
contractual (conf. arts. 268, 961 y 1648 Cód. Civ. y Com.). 


7.8. Transacción de derechos litigiosos y costas judiciales 


La transacción de derechos litigiosos suele dar lugar a extensas y 
relevantes controversias, en torno a su impacto sobre las costas 
judiciales. 


Con relación a los honorarios de profesionales no participantes del 
contrato extintivo, en principio se entiende que el acuerdo 
transaccional solo compromete a las partes, por el efecto relativo de 
los contratos. Sin embargo, dado que cuando involucra derechos 
litigiosos, la transacción significa la extinción del proceso, se 
distinguen los efectos sustantivos inoponibles, de aquellos que sí 
resultan oponibles, derivados de las repercusiones procesales del 
negocio. En este sentido, se intenta evitar una lesión al objetivo 
transaccional y la desigualdad entre las partes del litigio y otros 
sujetos que pueden tener interés en su resultado (en esencia, los 
profesionales no participantes del acuerdo). Por ello, el Supremo 
Tribunal de la Nación ha decidido que "los profesionales que 
patrocinan o representan a las partes en la contienda, y lo mismo los 
auxiliares de la justicia, no tienen interés para objetar los términos de 
la transacción, de lo que deriva su falta de legitimación para deducir 


todo tipo de acciones impugnativas de la decisión de transar, como 
del contenido del contrato; los profesionales solo podrían impugnar 
el contenido si demostraran el fraude, o el desbaratamiento de 
derechos, lo cual es de interpretación estricta, debiendo demostrarse 
dolo"(21). 


A su vez, elart. 730 Cód. Civ. y Com. (coincidente con el 
anterior art. 505Cód. Civil) sujeta la regulación de los honorarios 
profesionales de todo tipo al monto de la sentencia, laudo o 
transacción o instrumento que ponga fin al diferendo, estableciendo 
de esta forma que la base regulatoria será el monto del acto extintivo 
correspondiente. 


Con relación a la tasa de justicia, de un lado se argumenta que el 
hecho imponible que origina la obligación de abonarla es la 
prestación de un servicio por parte del órgano jurisdiccional, por ello, 
su monto debería determinarse y aquella integrarse en oportunidad 
de la promoción de la demanda (conf. ley 23.898 sobre Tasas 
Judiciales, art. 9% inc. a]). Desde esta posición que coloca en el centro 
de la escena el valor tributario, no debería gravitar sobre la tasa 
judicial el modo de conclusión del proceso, ni incidir en la 
ponderación del servicio judicial las etapas del juicio efectivamente 
cumplidas, la estimación total o parcial de la pretensión, su rechazo 
O la conclusión anormal del proceso mediante acuerdo transaccional 
por un monto menor del reclamado originariamente(22). 


En sentido contrario y con referencia a ciertos supuestos de gran 
trascendencia práctica, se han dictado importantes precedentes 
como el plenario "Rosón"(23), donde se sostuvo: "Si el actor obtiene 
un beneficio de litigar sin gastos y son impuestas las costas a la 
contraria, la tasa de justicia debe pagarse de conformidad con el 
monto resultante en la sentencia o transacción. No puede reclamarse 
al accionante el pago de la diferencia existente entre tal cantidad y la 
peticionada en la demanda". Ello resulta coherente con la citada 
doctrina de la Corte Suprema(24). 


Por lo demás, una aplicación dogmática y excluyente de las normas 
tributarias en esta materia sin duda atenta contra las políticas 
actuales de acceso a justicia, que procuran morigerar el impacto 
social disvalioso de la alta litigiosidad existente en nuestro medio. De 
hecho, la consagración legal de procedimientos obligatorios de 
mediación y conciliación en las más variadas jurisdicciones exhibe el 
lugar preponderante que se da en nuestro país no solo a la evitación 
de litigios, sino a la concertación de las controversias por los 


interesados directos. Desconsiderar el monto de transacción en la 
instancia judicial y aplicar la tasa de justicia sobre el importe del 
reclamo significa en muchos casos frustrar la composición de la 
controversia por las propias partes, en especial si la materia 
involucrada compromete demandas por sumas particularmente 
significativas y acreedores que actúan con beneficio de litigar sin 
gastos (p. ej., daños a la salud de las víctimas). 


Este tipo de criterio también viene aplicándose a las transacciones 
celebradas en la instancia de mediación, cuando requieren de 
homologación judicial por comprometer los derechos de personas 
cuya capacidad se encuentra limitada. En este sentido, se ha 
expresado que "se afectaría el principio de igualdad tributaria si se 
exigiera el pago de la tasa de justicia a quienes celebraron el acuerdo 
en la etapa de mediación solo por el hecho de que, al existir menores, 
la reglamentación exige la homologación judicial del referido acuerdo. 
De mediar acuerdo entre personas mayores y capaces, ningún tributo 
debería abonarse con motivo del acuerdo porque en tales casos la 
ley no prevé la necesidad de homologación. Lejos de preservar el 
interés de los menores, la exigencia del pago de tasa de justicia los 
perjudica, porque si al requerir la homologación prevista legalmente 
debe abonarse la tasa de justicia, quienes asumieran eventualmente 
el carácter de parte demandada se abstendrían de celebrar convenio 
alguno en la etapa de mediación, pues ello no les irrogaría, en 
definitiva, ventaja alguna"(25). Es así que se ordena habitualmente el 
pago de la tasa de justicia por monto indeterminado, cuyo importe 
suele ser muy inferior al que correspondería aplicar de considerarse 
el monto del reclamo o de la transacción, alentándose la concertación 
de acuerdos entre partes, también en estos casos. 


7.9. Transacción que involucra solo a algunas de las partes, 
en el caso de obligaciones de sujetos plurales 


Otra cuestión espinosa que se ha presentado reiteradamente en la 
práctica judicial se refiere a los efectos de la transacción que 
involucra solo a algunos de los sujetos pasivos plurales, en causas 
con múltiples demandados. Así, por ejemplo, en casos de mala 
praxis médica suele suceder que se alcanza un acuerdo 
transaccional entre la parte actora y alguno de los demandados (p. 
ej., una clínica), a condición de que aquella conserve su derecho de 


continuar la acción por el saldo contra los demás (p. ej., 
profesionales, obra social, etc.). 


También resulta frecuente que, en su primera presentación, los 
demandados citen a sus coaccionados en subsidio y como terceros, 
para el supuesto en el cual por efecto de una transacción parcial 
estos resulten liberados de responsabilidad por la acreedora- 
accionante. 


Este tipo de cuestiones nunca tuvo una solución definitiva ante la 
Justicia, afirmándose en general que, si el reclamo comprometía una 
obligación solidaria, la transacción celebrada con parte de los 
deudores extinguía la obligación de los demás, por tratarse de 
sujetos coligados y por aplicación del principio de propagación de 
efectos. En cambio, tratándose de obligaciones concurrentes, no 
existiría tal propagación de efectos, razón por la cual el pago 
efectuado por uno de los deudores concurrentes extinguiría solo su 
obligación, sin propagarse los efectos extintivos hacia los codeudores 
(Llambías, Calvo Costa). 


Tales criterios lucen ahora consagrados en el Código Civil y 
Comercial de la Nación, en tanto de un lado se expresa que "La 
transacción hecha con uno de los deudores solidarios, aprovecha a 
los otros, pero no puede serles opuesta” y (art. 835 d]), y de otro se 
dispone que "la transacción realizada con uno de los deudores 
concurrentes, en tanto satisfaga integramente el interés del acreedor, 
extingue la obligación de los coobligados, total o parcialmente —en 
la medida de lo satistecho—" (art. 851, inc. c]). 


Pero según pensamos y hemos expresado reiteradamente, al 
haberse desdibujado las diferencias entre una y otra categoría de 
obligaciones, es posible que las controversias en esta materia no 
queden totalmente superadas. Es que a pesar de la mayor claridad 
que surge del Código unificado, al categorizarse como solidarias o 
concurrentes variadas responsabilidades especiales, siguen 
observándose situaciones en las que los obligados plurales cumplen 
un doble rol en un mismo caso: se comportan como responsables 
civiles y garantes de las obligaciones de otros y como tales deberían 
ser obligados concurrentes; pero en algún punto son coautores del 
ilícito que motiva el reclamo y en tal medida deberían ser 
considerados responsables solidarios(26). Así, por ejemplo, el medio 
de prensa que publica una carta injuriosa podría ser obligado 
concurrente como sujeto civilmente responsable por el hecho del 
autor de la misiva, o bien, desde otro punto de vista, como copartícipe 


y coautor del ilícito, en tanto su conducta propiciaría la efectiva 
materialización y expansión del daño. 


Así las cosas, luce prudente la toma de precauciones ante toda 
transacción que involucre parcialmente a los sujetos integrantes de 
una masa de deudores plurales, incluyendo el uso de lenguaje 
explícito y el diseño de soluciones ante posibles reclamos de terceros 
no participantes de tal acuerdo. 


VIII. Prescripción liberatoria(27) 


8.1. Introducción 


La prescripción es un medio de adquirir derechos o de liberarse de 
obligaciones por el transcurso del tiempo. En el primer caso, estamos 
ante la llamada "prescripción adquisitiva", figura propia de los 
derechos reales. Interesa al derecho de las obligaciones el segundo 
supuesto, es decir, el estudio de la prescripción como modo de 
terminación del vínculo obligatorio. 


La prescripción liberatoria o extintiva constituye un modo de 
extinción de las obligaciones caracterizado por dos circunstancias: el 
transcurso del lapso previsto por la ley para el inicio de una acción y 
la inactividad del acreedor. Y si bien el Código Civil y Comercial de la 
Nación no define ya el concepto de manera precisa(28), surge 
implícitamente de sus disposiciones que las citadas circunstancias 
siguen haciendo a la esencia de esta figura, aunque, según veremos 
más adelante, queda ahora explícito que la inacción debe ser 
entendida y proyectada en función del acreedor y del deudor, en la 
medida en que cualquiera de ellos y a su vez ambos podrán 
desplegar actividades que interrumpan su curso (Pizarro  - 
Vallespinos). 


Este instituto supone siempre una tensión entre valores relevantes. 
Es que, de un lado, la seguridad jurídica y el razonable interés social 
exigen que las obligaciones no permanezcan vigentes 
indefinidamente (Argañarás), al arbitrio de acreedores que así 
podrían reclamar su crédito en cualquier tiempo, con deudores que 
permanecerían siempre sujetos a la presión de eventuales demandas 


por un vínculo inacabado. De hecho, a diferencia de los derechos 
reales, las obligaciones tienen vocación de extinción y suponen una 
relación entre sujetos que se agota una vez cumplida la prestación, 
siendo que la prescripción viene a cumplir con esa finalidad, cuando 
ni el deudor, ni el acreedor la procuran. Así las cosas, el principio 
general de la prescriptibilidad de las acciones aplicable a la materia 
resulta demostrativo de la trascendencia de este valor. 


Pero, por otra parte, la prescripción no supone la satisfacción del 
interés del acreedor, ni el cumplimiento de aquello que le es debido, 
como elementos que hacen a la esencia de la obligación. Se trata de 
una figura anómala en términos de justicia, si se tiene en cuenta que 
lleva a la pérdida de un derecho por el mero transcurso del tiempo. 
Por ello, la prescripción debe considerarse pensada con relación al 
acreedor negligente o distraído, pero no para casos donde queda 
afectada la voluntariedad del acto o bien existen dificultades para 
accionar (Lorenzetti). 


En consecuencia, así como la seguridad jurídica es el fundamento 
central de la prescripción; la buena fe, que en el Código unificado se 
anida en un enunciado normativo amplio, considerado "un supra y 
principio jurídico que influye en todos los estamentos de la ciencia del 
derecho" —conf. art. 92%— (Highton) y cobra nuevos significados en 
un régimen jurídico que se pronuncia por la protección de las 
personas más débiles, actuará sin duda como contrapeso. 


8.2. La prescripción ante la supresión legal de las 
"obligaciones naturales" 


Se ha discutido extensamente en nuestro medio si la prescripción 
afectaba el derecho o bien la acción. El Código de Vélez Sarsfield 
contenía dos disposiciones que eran eje de la disputa: el art. 515, en 
su inc. 2*, calificaba como obligaciones naturales a aquellas que se 
iniciaban como obligaciones civiles pero que luego se extinguían por 
la prescripción; luego el art. 516 disponía sobre sus efectos, negando 
la repetición de lo pagado voluntariamente por un sujeto capaz al 
efecto. 


Para una parte de la doctrina argentina, solo la posibilidad de 
accionar quedaba comprometida al operar la prescripción, sin 
destruirse el derecho al crédito, ni la deuda (Borda, Busso, Galli, 


Llambías, Moisset de Espanés, Salvat, Trigo Represas). Desde otra 
postura, se entendía que la prescripción de la obligación afectaba la 
existencia misma del derecho al crédito, provocando el 
aniquilamiento del vínculo jurídico. Es que, ante la falta de acción, la 
obligación no podría ser considerada tal, al no existir ya un derecho 
subjetivo del acreedor, ni un deber jurídico del deudor (Boragina, 
Bueres, Compagnucci de Caso, Mayo, Pizarro - Vallespinos). 


El Código aprobado suprimió la categoría de obligaciones 
naturales, estableciendo que el pago espontáneo de una obligación 
prescripta es irrepetible (art. 2538 Cód. Civ. y Com.), no porque se 
esté ante una obligación natural, sino porque al pagar en tales 
circunstancias el deudor estará cumpliendo con un deber moral o de 
conciencia (art. 728 Cód. Civ. y Com.). Dicha modificación cuenta 
con gran apoyo de la doctrina y con algunas disidencias, desde las 
que se propone mantener la distinción entre meros deberes morales, 
obligaciones civiles y obligaciones naturales, considerando que estas 
últimas son una especie de obligación aunque con vínculo atenuado, 
y que corresponde su regulación por tratarse de un instituto arraigado 
en la idea de justicia y equidad (conf. presentación institucional, 
Facultad de Derecho - UCA, en las XXIV Jornadas Nacionales de 
Derecho Civil, Buenos Aires, 2013). 


Pero, más allá de las opiniones doctrinarias, al haberse eliminado 
la categoría de obligaciones naturales y teniendo en cuenta que en 
el régimen vigente la "exigibilidad" hace a la propia definición de la 
obligación, cabe afirmar que en el sistema legal argentino actual la 
prescripción extingue el derecho al crédito en sí (López Herrera). 


8.3. Caracteres generales 


La prescripción extintiva cuenta con las siguientes notas 
características: 


8.3.1. Defensa de naturaleza sustancial. Interés de esta 
cualidad para el caso de la prescripción de las obligaciones 
tributarias 


En derecho argentino este instituto se encuentra 
fundamentalmente regulado en los Códigos de fondo. En este 
sentido, en los Fundamentos del Anteproyecto del texto legal vigente, 
la Comisión redactora destacó la importancia que tenía brindar una 
solución armónica relativa a la prescripción para todo el ámbito 
nacional. Y, de manera coincidente con tal principio, el art. 2671 Cód. 
Civ. y Com. —referido a la extinción de las obligaciones de derecho 
internacional privado— establece: "la prescripción se rige por la ley 
que se aplica al fondo del litigio". 


Mas, como todo principio, el citado carácter sustancial de la 
prescripción reconoce excepciones. En este sentido, una de las 
materias que mayores debates jurídicos ha generado es la 
proyección de la prescripción regulada en los Códigos de fondo, 
sobre las obligaciones tributarias. 


Este tema en algún punto propone nada menos que alcanzar un 
balance entre la vocación del Código Unificado de actuar como 
centro del derecho general (Highton), brindando reglas comunes a 
todos los habitantes de nuestro territorio y el interés de las provincias 
de financiar el gasto público local. Supone también considerar un 
instituto de aplicación restrictiva cuya esencia no es la justicia, y el 
derecho de los particulares a liberarse de estados de incerteza, sobre 
todo en casos de desidia de parte de la administración local en 
mantener vivos sus derechos. 


Dan cuenta de la controversia variados precedentes a nivel federal 
y también local. En autos "Filcrosa"(29), la mayoría de la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación se pronunció a favor de las 
facultades del Congreso Nacional de regular la prescripción de las 
acciones y sus plazos en particular (conf. art. 75 inc. 12 CN), siendo 
que la minoría sostuvo que "la deuda impositiva constituye siempre, 
a pesar de formar parte de una relación que en su conjunto y en 
algunas de sus manifestaciones pertenece al derecho público, una 
obligación conforme al esquema tradicional del derecho privado". 
Pero también se afirmó que tales obligaciones no están enteramente 
regidas por las leyes provinciales, ni por las nacionales, 
concluyéndose que en la medida en que el plazo de prescripción 
establecido en la legislación local no supere el término previsto en la 
legislación nacional, no cabría considerar que una provincia violentó 
el deber de adecuarse a esta última, impuesto por el art. 75 inc. 12 
de la CN(30). 


A su vez, en autos "Sociedad Italiana de Beneficencia en Buenos 
Aires c. Dirección Gral. de Catastro", resueltos por el Tribunal 
Superior de la Ciudad de Buenos Aires(31), prevaleció un criterio 
diferente, afirmándose que la jurisdicción tributaria local no se 
encontraba regulada por las disposiciones de los Códigos de fondo y 
que las provincias no han querido delegar la facultad de legislar en 
materia impositiva, quedando tal facultad reservada para ellas. 


Las disposiciones del Código unificado pertinentes a esta temática 
han generado distintas observaciones. Así, por ejemplo, con relación 
al art. 2532 del Proyecto de reforma que establecía que "en ausencia 
de disposición específica, las normas de este Capítulo son aplicables 
a la prescripción adquisitiva y liberatoria", ya se había señalado que 
resultaba fundamental definir si dichas disposiciones específicas solo 
debieran surgir del propio Código Civil y Comercial de la Nación, o 
bien podrían hallarse en los códigos fiscales provinciales, 
proponiéndose que se admita expresamente esta última opción, pues 
lo contrario significaría avasallar sin fundamento la autonomía de 
cada uno de los estados locales (Krivocapich)(32). A su vez, se 
criticaron las reformas introducidas por el Poder Legislativo a los arts. 
2532 y 2560 proyectados, por habilitar a las provincias a regular los 
plazos de prescripción, "pudiendo existir un plazo diferente por cada 
jurisdicción, ello es 24 plazos diferentes de prescripción liberatoria en 
materia de tributación local" (Puente). 


Las observaciones señaladas son solo un botón de muestra de la 
complejidad y la variedad de circunstancias comprometidas toda vez 
que se trata la prescripción en materia tributaria. Pero, en cualquier 
caso, la reducción generalizada de los plazos de prescripción en un 
contexto en el que las comunicaciones, las negociaciones y las 
acciones cotidianas de las personas transcurren más rápidamente 
resulta de toda lógica. 


Resta observar la evolución del tema a partir de los cambios 
introducidos y las soluciones que podrá aportar la jurisprudencia para 
procurar un balance entre las necesidades de las provincias y los 
municipios de obtener los recursos necesarios para afrontar sus 
gastos en salud, educación, justicia y seguridad, y el derecho de los 
contribuyentes a no permanecer como deudores por términos 
excesivamente extensos. 


8.3.2. Es de orden público y de fuente legal 


Las normas relativas a la prescripción son de orden público y no 
dependen de la voluntad de las partes. Consecuentemente, dichas 
disposiciones surgen siempre de la ley (Cód. Civ. y Com. y sus 
normas complementarias), no pueden ser modificadas por 
convención (art. 2533 Cód. Civ. y Com.) y tampoco renunciarse a la 
prescripción futura (art. 2535 Cód. Civ. y Com.). 


8.3.3. No puede ser declarada de oficio por el juez 


Los magistrados no pueden declarar de oficio la prescripción (art. 
2552 Cód. Civ. y Com.), sino que esta solo procede a instancia de la 
parte interesada. 


8.3.4. Es de interpretación restrictiva 


En caso de duda acerca del transcurso del término de prescripción, 
o sobre el plazo aplicable a una situación en particular, debe estarse 
a la solución más favorable al acreedor, prevaleciendo la existencia 
del derecho creditorio. 


8.4. Personas alcanzadas por la prescripción 


La prescripción opera a favor y en contra de todas las personas, 
salvo disposición legal en contrario. Puede oponerla cualquier 
interesado, como el deudor y sus demás acreedores (conf. art. 
2534 Cód. Civ. y Com.). Así, por ejemplo, estos últimos podrán tener 
interés en subrogarse en los derechos del deudor y oponer la 
prescripción ante el reclamo de otro acreedor, como medida 
conservatoria del patrimonio comprometido por la acción y en 
garantía de sus propios créditos. 


8.5. Disposiciones procesales relativas a la prescripción 


El Código de Vélez Sarsfield concibió la prescripción como una 
verdadera excepción (art. 3949), lo cual justificó que en ocasiones se 
interpretara que no era posible ejercer una acción declarativa de 
prescripción. Sin embargo, este tipo de acciones cumplen una 
función de importancia, que consiste en terminar con un estado de 
incerteza. Fueron planteadas con el fin de alcanzar la desafectación 
de impuestos y la cancelación de garantías por deudas ya 
prescriptas, necesarias para la transferencia de inmuebles, entre 
otros casos. Y por lo general fueron acogidas, con base en una 
construcción jurídica basada en la doctrina y en la propia 
jurisprudencia. 


El Código unificado permitió superar toda posible controversia en 
el sentido expuesto, al establecer que la prescripción puede ser 
articulada por vía de acción o de excepción (art. 2551 Cód. Civ. y 
Com.). 


En cuanto a la prescripción como excepción, la ley fija una serie de 
pautas procesales, aplicables a nivel nacional. En este sentido, se 
establece que esta defensa deberá articularse dentro del plazo para 
contestar la demanda en los procesos de conocimiento y para oponer 
excepciones en los procesos de ejecución, lo cual implica que 
cualquier escrito presentado con anterioridad a esas oportunidades 
no impedirá que luego se oponga la prescripción, evitándose 
conflictos al respecto. En cambio, quienes sí deben oponer la 
prescripción en su primera presentación a juicio son los terceros 
interesados (acreedores, fiadores, etc.), cuando al comparecer ya 
hubieren vencido los términos aplicables a las partes (conf. art. 
2533 Cód. Civ. y Com.). Luego de tales oportunidades, se aplicará 
una presunción juris et de ¡ure en el sentido de que el interesado ha 
renunciado a valerse de este medio extintivo. 


Finalmente, persiste en el régimen vigente el criterio de acuerdo 
con el cual el juez no puede declarar de oficio la prescripción (art. 
2552 Cód. Civ. y Com.). Es así que si, iniciada una acción por cobro 
de una obligación extinguida, el deudor no opusiere la prescripción, 
aquella podrá prosperar y obtener el acreedor el pago del crédito. En 
realidad, este efecto no es exclusivo de la prescripción, sino que 
puede comprometer cualquier modo de extinción de las obligaciones: 
así, por ejemplo, si bien el pago produce sus efectos de pleno 
derecho, cuando el acreedor formula un nuevo reclamo pretendiendo 
que le sea pagada nuevamente la deuda, el juez tampoco puede 


declarar extinguida la obligación si el deudor-demandado no alega y 
prueba dicho pago. 


8.6. Renuncia y modificación convencional de los plazos 


Por tener la prescripción carácter imperativo, las normas que la 
regulan no pueden modificarse por convención (conf. art. 2533 Cód. 
Civ. y Com.), ni puede el deudor renunciar anticipadamente a 
oponerla (conf. art. 2535 Cód. Civ. y Com.). 


La razón por la cual no puede renunciarse anticipadamente a la 
prescripción futura es que ello implicaría volver imprescriptible una 
obligación para la cual el ordenamiento jurídico no ha previsto tal 
efecto. En cambio, una vez operada la prescripción, el deudor puede 
renunciar a su derecho a verse liberado de la obligación (art. 
2535 Cód. Civ. y Com.), siempre que su capacidad para disponer no 
se encuentre restringida. En otros términos, puede entonces abdicar 
el obligado de su derecho a hacer valer la prescripción ya cumplida, 
así como puede renunciar a los derechos emanados de la extinción 
de las obligaciones por otras vías. En estos casos, se exige 
capacidad para disponer, porque la renuncia a la prescripción ya 
ganada implica reincorporar al patrimonio del deudor una deuda 
extinguida, decisión que no puede ser tomada por una persona que 
no puede ejercer por sí actos de disposición, a menos que cuente 
con los apoyos correspondientes o actúe por ella un representante 
con facultades suficientes. 


En el supuesto de obligaciones de sujeto plural, tal renuncia solo 
compromete al codeudor renunciante, quien no puede tampoco 
ejercer una acción de regreso contra sus codeudores liberados por la 
prescripción (art. 2535 Cód. Civ. y Com.). Es que, si bien el que paga 
lo hace porque puede disponer de su patrimonio, no puede disponer 
del de los demás codeudores. A su vez, si la renuncia diera lugar o 
agravara la insolvencia del deudor y otros de sus acreedores 
resultaren perjudicados, podrán estos oponerse a ella mediante una 
acción revocatoria, o en su caso por vía de subrogación. 


Como corolario natural de lo expuesto precedentemente, se halla 
vedada la ampliación convencional de los plazos de prescripción, que 
podría implicar la renuncia a la extinción, también prohibida. 
Tampoco se admite la abreviación de los plazos prescriptivos, que 


podría alterar el equilibrio de las partes en el negocio jurídico y 
aplicarse de manera generalizada a contratos con cláusulas 
predispuestas, desvirtuando aspectos esenciales del régimen de la 
prescripción liberatoria. 


8.7. Comienzo del curso de la prescripción 


8.7.1. Planteo 


El tema del dies a quo, o fecha a partir de la cual comienza el 
cómputo del plazo de prescripción, es muy relevante, pues si bien el 
ordenamiento jurídico asigna un término a la prescripción de las 
diversas acciones, resulta indispensable determinar cuál es el 
momento de inicio de cada uno de esos términos, para saber 
concretamente cuándo tiene lugar cada extinción obligacional. 


Sobre este tema, pensamos que siguen aplicándose algunas 
reglas ya vigentes en el derecho romano, según las cuales 
(Compagnucci de Caso): 


1) Cuando no puede accionarse, no corre la prescripción, y 
2) La acción que no nace, no prescribe. 


Sin embargo, la mayor complejidad y variedad que caracterizan a 
los incumplimientos y los daños por los que hoy en día se reclama, 
justifican nuevas reflexiones sobre el tema. Es así que en las últimas 
décadas se ha debatido esta cuestión especialmente en materias 
como el derecho ambiental y el derecho a la salud. Por ejemplo, 
determinar si una obligación es exigible o bien si existe una 
posibilidad actual de accionar en el caso de daños derivados de 
enfermedades transmisibles de larga latencia, o bien ante perjuicios 
provenientes de contaminaciones ambientales de carácter continuo, 
que se materializan a lo largo de años, no es tarea sencilla. 


En los inicios de estas discusiones se postuló que la prescripción 
debía computarse desde el acaecimiento del hecho ilícito(33) (p. ej., 
contagio del virus VIH, o bien disposición del desecho contaminante 
en las aguas). Desde otra posición, se sostuvo que, si la 


materialización del daño tenía lugar tiempo después del hecho, debía 
computarse la prescripción desde aquel momento posterior (López 
Herrera); así, por ejemplo, ante el desarrollo de la enfermedad del 
sida, meses después de la transfusión que provocó el contagio o bien 
al aparecer la patología oncológica años después de la ingesta de 
aguas contaminadas. También se afirmó, con base en la doctrina 
argentina clásica (Argañarás, Colmo), que el dies a quo era el 
momento de toma de conciencia o conocimiento concreto de la 
víctima sobre el daño sufrido, salvo negligencia culpable de su parte. 
Y hasta llegó a considerarse que la prescripción debía computarse 
desde el momento en que el damnificado pudiera asociar el ilícito y 
el daño efectivamente sufrido con su autor; por ejemplo, cuando 
pudiera relacionarse a la persona responsable del contagio o 
contaminación, con el daño en sí(34). 


El Código unificado optó por no definir el momento del inicio del 
cómputo de la prescripción en ese tipo de casos. Se prefirió prescribir 
en general que "El transcurso del plazo de prescripción comienza el 
día en que la prestación es exigible" (art. 2554 Cód. Civ. y Com. En 
las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 2013, 
Comisión 2), si bien se celebró la regulación general del instituto de 
la prescripción, se criticó este aspecto, proponiéndose el agregado 
de normas que dispusieran que "el inicio del plazo de prescripción de 
la acción resarcitoria es el día en que se produce el daño; y que si la 
víctima lo conoce con posterioridad, o ignora el autor o la causa del 
perjuicio, el plazo se inicia cuando conoce o ha debido conocer la 
existencia del daño". Nosotros pensamos que esta fórmula tampoco 
resolvería la complejidad del tema y que la diversidad casuística 
justifica una expresión legal genérica como la del art. 2554 del 
Código vigente. Sin perjuicio de ello, por aplicación del principio de 
buena fe (art. 9% Cód. Civ. y Com.), tratándose la prescripción de una 
figura de interpretación restrictiva y a tenor de la experiencia habida, 
la exigibilidad de los créditos en este tipo de casos necesariamente 
requerirá del conocimiento o posibilidad de conocimiento del daño y 
de sus circunstancias por parte de la víctima. 


8.7.2. Supuestos de determinación legal específica del inicio 
del cómputo de la prescripción 


El Código unificado es preciso con relación al dies a quo en los 
siguientes casos: 


a) Rendición de cuentas: el plazo para accionar comienza el día en 
que obligado debe rendirlas o, en su defecto, cuando cesa en la 
función respectiva. Ello resulta coherente con la naturaleza de la 
obligación del mandatario, pues la rendición de cuentas es el 
último acto necesario que corresponde a quien debe gestionar 
los negocios de otra persona. 


b) Cobro del resultado líquido de las cuentas: el curso de la 
prescripción se inicia el día que hubo conformidad de parte o 
decisión pasada en autoridad de cosa juzgada (art. 2555 Cód. 
Civ. y Com.). En este supuesto, lo relevante es que exista una 
rendición aprobada y, en consecuencia, en forma coherente con 
el régimen general, una acción para reclamar su resultado. 


c) Cobro de prestaciones periódicas: el cómputo del plazo de la 
prescripción para reclamar la contraprestación por los servicios o 
suministros periódicos se inicia el día en que cada retribución se 
torna exigible (art. 2556 Cód. Civ. y Com.). Es decir que en estos 
casos la prescripción corre de manera individual y separada para 
cada uno de dichos conceptos, a partir de su respectivo 
vencimiento. 


d) Cobro de retribución de prestaciones por intermediarios 
(corredores, comisionistas y otros): aquí el plazo comienza el día 
en que concluye la actividad, salvo pacto en contrario (art. 2557 
Cód. Civ. y Com.). 


e) Cobro de honorarios profesionales por servicios prestados en 
procedimientos judiciales, arbitrales y de mediación: 


e.1) Honorarios regulados: el transcurso del plazo de 
prescripción corre desde el vencimiento del plazo fijado en 
resolución firme que los regula y, si no fija plazo, desde que 
adquiere firmeza. 


e.2) Honorarios no regulados: el citado término se inicia cuando 
queda firme la resolución que pone fin al proceso. Si la 
prestación del servicio profesional concluye antes, corre 
desde que el acreedor tiene conocimiento de esa 
circunstancia (art. 2558 Cód. Civ. y Com.). 


Las citadas disposiciones ponen fin a las frecuentes discusiones 
que existían bajo el sistema legal anterior, donde el momento del 
inicio del cómputo de la prescripción no era claro para estos casos, 


discutiéndose extensamente cuestiones como si la prescripción 
corría desde la regulación arancelaria o desde su notificación; desde 
el cese de la función o desde la efectiva regulación, etcétera. 


f) Cobro de créditos a plazo indeterminado: el crédito se considera 
exigible desde el día de su determinación. A su vez, el plazo para 
deducir la acción para la fijación judicial del plazo se computa 
desde el día de la celebración del acto. Si prescribe esta acción, 
también prescribe la de cumplimiento (art. 2559 Cód. Civ. y 
Com.). 


g) Resarcimiento de daños por agresiones sexuales infligidas a 
personas incapaces: la exigibilidad comienza el día del cese de 
la incapacidad (art. 2561 Cód. Civ. y Com.). 


h) Acción por declaración de nulidad relativa, revisión e 
inoponibilidad de actos jurídicos (art. 2563 Cód. Civ. y Com.): el 
transcurso del plazo de la prescripción se inicia: 


h.1) Por vicios de la voluntad: cuando cesa la violencia o desde 
que el error o el dolo se conocieron o pudieron ser conocidos. 


h.2) Por simulación ejercida entre partes: desde que, requerida 
una de ellas, esta se niega a dejar sin efecto el acto simulado. 


h.3) Por simulación ejercida por tercero: desde que dicho tercero 
conoció o pudo conocer el vicio del acto jurídico. 


h.4) Por nulidad por incapacidad: cuando cesa la incapacidad. 


h.5) Por lesión: desde la fecha en que la obligación a cargo del 
lesionado debía ser cumplida. 


h.6) Por fraude, desde que se conoció o pudo conocer el vicio del 
acto. 


h.7) Por revisión de actos jurídicos, desde que se conoció o pudo 
conocer la causa de revisión. 


i) Por ruina total o parcial, en obras de larga duración: el cómputo 
de la prescripción se inicia cuando se produjo la ruina (art. 2564 
Cód. Civ. y Com.). 


j) Por cobro de documentos endosables o al portador: el inicio del 
transcurso del plazo de prescripción se fija el día del vencimiento 
de la obligación (art. 2564 Cód. Civ. y Com.). 


8.8. Plazos de prescripción. 


8.8.1. Introducción. Prescriptibilidad de las acciones. Plazos 
genéricos 


El Código unificado significa algunos cambios sustanciales en lo 
atinente a los plazos de prescripción. En general, los términos se 
abrevian, siguiendo una tendencia que excede nuestras fronteras y 
que puede vincularse con razones como el mayor conocimiento que 
tienen los legos sobre cuestiones de derecho, la velocidad de las 
comunicaciones y de las acciones humanas en general y hasta a la 
cultura de lo efímero, todas circunstancias que promueven un pronto 
reclamo de parte de los acreedores. Pero la necesidad de dar mayor 
certeza a las relaciones jurídicas y la facilitación del aseguramiento, 
con una consecuente mejor garantía a los damnificados por daños, 
son causas adicionales de la abreviación de los plazos de 
prescripción. 


Sin perjuicio de lo expuesto, se advierte también que fueron 
suprimidos los términos de prescripción de pocos meses, previstos 
en el Código originario, cuya aplicación resultaba excepcional y por 
cierto complicada. 


Es así que sigue disponiéndose sobre una variedad de casos, cuyo 
término de prescripción va ahora desde un mínimo de uno a un 
máximo de diez años, en un esquema que luce más sencillo y 
adaptado a estos tiempos. 


Se mantiene el principio general de la prescriptibilidad de las 
acciones (art. 2536 Cód. Civ. y Com.), aunque la metodología 
seguida por el Código unificado es algo diferente: en lugar de fijarse 
en una única norma el catálogo de acciones que —por 
excepción— serían imprescriptibles (conf. art. 4019Cód. Civil), se 
establece en forma genérica que la ley preverá tales supuestos de 
excepción. Se supera así la problemática que supuso la redacción 


del citado art. 4019, con posiciones divergentes acerca de si aquel 
catálogo era taxativo o meramente enunciativo. Y a lo largo del texto 
legal vigente se prevé la imprescriptibilidad del derecho a reclamar la 
nulidad absoluta (art. 387), la inoponibilidad (en los términos del art. 
397); la filiación o su impugnación (art. 576), la partición de la cosa 
por el condómino —a menos que se haya convenido la indivisión (art. 
1997)—, por delitos de lesa humanidad mediante acciones civiles 
(art. 2561), entre otros casos relevantes. 


De otro lado, al eliminarse la división tajante entre la 
responsabilidad contractual y la extracontractual, desaparece la 
artificial distinción entre extensos plazos de prescripción en un caso 
y breves términos para el otro. Dicha diferencia generaba situaciones 
cuestionables, cuando ante un mismo evento causante de daños (p. 
ej., infección intrahospitalaria) el damnificado directo tenía diez años 
para demandar, pero sus herederos forzosos —en caso de 
fallecimiento— contaban con solo dos años. 


En el Código Civil y Comercial de la Nación, el plazo genérico para 
accionar es de cinco años. Este resulta aplicable a menos que se 
halle previsto uno diferente (art. 2560 Cód. Civ. y Com.). Dicho 
término genérico fue aplicado a los siguientes supuestos: la acción 
de cumplimiento de contrato y la de responsabilidad contractual; la 
acción de escrituración; la actio ¡udicati o acción para el cumplimiento 
de una sentencia firme; el reclamo por créditos de medianería; la 
acción por pago sin causa; la acción derivada del empleo útil; la 
acción por rendición de cuentas de la tutela y la del usufructuario para 
entrar en goce del usufructo (Pizarro - Vallespinos), entre otras. 


A su vez, se ha fijado un plazo aplicable a la responsabilidad civil 
en general y a todas aquellas responsabilidades especiales para las 
que no se halle previsto un término diferente, que es de tres años 
(art. 2561 Cód. Civ. y Com.). Este término coincide con el previsto 
para las acciones derivadas del derecho de consumo (conf. art. 50de 
la ley 24.240, redacción conf. ley 26.361), cuya aplicación se ha 
venido extendiendo a lo largo del tiempo. 


La doctrina ha puesto en duda si el plazo de tres años previsto para 
la responsabilidad civil en general era también aplicable al ámbito 
contractual, sugiriendo que debió aclararse que solo se aplicaba al 
ámbito aquiliano (Tale). Se argumentó que, de aplicarse a los 
contratos la prescripción trienal, en un determinado momento el 
acreedor gozaría de la acción para exigir el cumplimiento de la 
obligación (que prescribiría a los cinco años), pero estaría ya 


prescripta la acción para obtener la indemnización por el 
incumplimiento de dicha obligación. Pensamos ahora que este podrá 
ser un efecto no deseado de la decisión de unificar de las órbitas 
contractual y extracontractual de responsabilidad y de la voluntad de 
los operadores del derecho de terminar con las injustificadas 
diferencias mencionadas. La opción por un único término genérico de 
prescripción de cinco o tres años —por ejemplo— habría dado mayor 
coherencia al sistema y resulta deseable para futuros desarrollos del 
derecho. 


8.8.2. Plazos especiales 


a) Plazo de diez años (art. 2561 Cód. Civ. y Com.): prescriben a los 
diez años los reclamos por daños por agresiones sexuales 
infligidas a personas incapaces (art. 2561 Cód. Civ. y Com.). 
Evidentemente, se ha consagrado el plazo más extenso para el 
supuesto de un acto aberrante, cuya naturaleza, sumada a la 
condición de la víctima, podrá determinar un aplazamiento en la 
decisión de demandar. 


b) Plazo de dos años (art. 2562 Cód. Civ. y Com.): prescriben a los 
dos años: 


b.1) el pedido de declaración de nulidad relativa y de revisión de 
actos jurídicos; el Código aprobado se refiere 
específicamente al momento del inicio del cómputo de la 
prescripción en este caso, en su art. 2563 Cód. Civ. y Com.; 


b.2) el reclamo de derecho común de daños derivados de 
accidentes y enfermedades del trabajo; 


b.3) el reclamo de todo lo que se devenga por años o plazos 
periódicos más cortos, excepto que se trate del reintegro de 
un capital en cuotas. Cabe aquí incluir el crédito por expensas 
comunes y los créditos por impuestos y tasas; 


b.4) el reclamo de los daños derivados del contrato de transporte 
de personas o cosas; este término entra en clara colisión con 
el de tres años previsto en la Ley de Defensa del Consumidor, 
generalmente aplicable a este tipo de contratos, 
especialmente cuando se trata del transporte de personas, 


resultando esperable que prevalezca el plazo más 
extenso(35); 


b.5) el pedido de revocación de la donación por ingratitud o del 
legado por indignidad; 


b.6) el pedido de declaración de inoponibilidad nacido del fraude, 
según dies a quo, también fijado en el art. 2563 Cód. Civ. y 
Com. 


c) Plazo de un año (conf. art. 2564 Cód. Civ. y Com.). Prescriben 
al año: 


c.1) el reclamo por vicios redhibitorios; 

c.2) las acciones posesorias; 

c.3) el reclamo contra el constructor por responsabilidad por ruina 
total o parcial, sea por vicio de construcción, del suelo o de 
mala calidad de los materiales, siempre que se trate de obras 


destinadas a larga duración (contado desde que se produjo la 
ruina); 


c.4) los reclamos procedentes de cualquier documento 
endosable o al portador (contado desde el vencimiento de la 
obligación); 


c.5) los reclamos a los otros obligados por repetición de lo 
pagado en concepto de alimentos; 


c.6) la acción autónoma de revisión de la cosa juzgada. 


8.9. Circunstancias que alteran el curso de la prescripción 
El curso de la prescripción, entendido como el período de tiempo 


que va entre el inicio y el fin del término correspondiente, puede 
alterarse por su suspensión y por su interrupción. 


8.9.1. Suspensión del curso de la prescripción 


8.9.1.1. Fundamentos y efectos 


Este instituto desde antaño se ha vinculado con algún tipo de 
obstáculo opuesto a la acción de aquel contra quien corre la 
prescripción, con base en la voluntad legislativa (Cazeaux - Trigo 
Represas). Pero si se observan las causales de suspensión previstas 
en el Código Civil original, se advierte que estas importaban límites 
al accionar de ciertos sujetos contra otros, por el rol desempeñado 
por ellos y en función de valores de tipo familiar, social o moral. Las 
sucesivas reformas legales fueron agregando nuevos supuestos de 
suspensión (p. ej. constitución en mora del deudor, querella 
criminal), desvirtuándose aquellas razones primigenias. 


En materia de obligaciones de sujeto plural y a pesar de la 
formulación del art. 2540 del Código aprobado que refiere un 
principio general y excepciones sobre la materia, podemos afirmar lo 
siguiente: 


1) En el caso de obligaciones simplemente mancomunadas —de 
objeto divisible— y concurrentes, los efectos de la suspensión son 
personales, no propagándose estos a los co-acreedores —para su 
beneficio—, ni a los co-deudores —para su perjuicio— (conf. arts. 
826 y 851 inc. e] Cód. Civ. y Com.). 


2) En el supuesto de obligaciones solidarias e indivisibles, los 
efectos de la suspensión se extienden a los distintos interesados 
(conf. art. 2540 Cód. Civ. y Com.). En cuanto a las obligaciones 
indivisibles, la naturaleza del objeto justifica que la suspensión 
producida por un coacreedor y/o contra un codeudor propague 
plenos efectos sobre los demás coacreedores y/o codeudores. 


Sin embargo, pensamos que el diferente tratamiento asignado a los 
efectos de la suspensión de la prescripción en el caso de 
obligaciones solidarias y concurrentes no se explica adecuadamente, 
por haberse confundido en gran medida ambas categorías, a pesar 
de su regulación separada. De hecho, en el plenario "Maciel"(36), el 
voto mayoritario de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil 
asignó efectos personales a la suspensión de la prescripción, en el 
caso de obligaciones tanto solidarias como concurrentes (aunque 
teniendo en cuenta el supuesto de la querella criminal, ajeno a las 
causales de suspensión previstas en el Código Unificado). 


8.9.1.2. Causales de suspensión de la prescripción 


a) Interpelación fehaciente: el curso de la prescripción se 
suspende, por una sola vez, por la interpelación fehaciente hecha por 
el titular del derecho contra el deudor. Esta suspensión solo tiene 
efecto durante seis (6) meses o el plazo menor que corresponda a la 
prescripción de la acción (conf. art. 2541 Cód. Civ. y Com.). Ello 
significa que el acreedor podrá mantener viva su acción, si requiere 
formalmente el cumplimiento al deudor, mediante una manifestación 
formal, unilateral y recepticia. Esta causa de suspensión exhibe 
restricciones claras en la norma, permitiendo al acreedor obtener la 
satisfacción de su crédito ante demoras indeseadas, pero limitando 
el tiempo para hacerlo y evitando la reiteración de acciones dilatorias. 


El Código unificado innova en este punto, acortando el término 
máximo de suspensión de la prescripción, pero superando ciertos 
inconvenientes de orden terminológico y de método, que motivaron 
variadas críticas de la doctrina al texto anteriormente vigente. 


b) Pedido de mediación: el curso de la prescripción también se 
suspende desde la expedición por medio fehaciente de la 
comunicación de la fecha de la audiencia de mediación o desde su 
celebración, lo que ocurra primero. Luego se reanuda a partir de los 
veinte días contados desde el momento en que el acta de cierre del 
procedimiento de mediación se encuentre a disposición de las partes 
(art. 2542 Cód. Civ. y Com.). En este punto, el Código consagra los 
últimos criterios alcanzados por las leyes sobre mediación y 
conciliación, que permitieron dar coherencia al sistema, luego de una 
evolución jurisprudencial que no fuera pacífica en esta materia(37). 


c) Casos especiales: se trata de supuestos tradicionales de 
suspensión de la prescripción, que en ocasiones el Código unificado 
actualiza tanto en sus alcances, como en su terminología. Como 
mencionáramos, su fundamento debe hallarse en razones de índole 
familiar, social, ética o práctica. En este sentido, el curso de la 
prescripción también se suspende (art. 2543 Cód. Civ. y Com.): 1) 
entre cónyuges, durante el matrimonio; 2) entre convivientes, durante 
la unión convivencial; 3) entre las personas incapaces y con 
capacidad restringida y sus padres, tutores o curadores, durante la 
responsabilidad parental, la tutela o la curatela; 4) entre las personas 
jurídicas y sus administradores o integrantes de sus órganos de 
fiscalización, mientras continúan en el ejercicio del cargo; 5) a favor 
y en contra del heredero beneficiario, mientras dura su calidad de tal, 
respecto de los reclamos que tienen por causa la defensa de 
derechos sobre bienes del acervo hereditario(38). 


Por lo demás, el art. 3982 bis del Cód. Civil original, reformado por 
la ley 17.711, preveía como causal de suspensión de la prescripción 
la querella criminal contra los responsables de un hecho ilícito. La 
decisión de suprimir dicho supuesto luce acertada, a tenor de las 
múltiples controversias a las que dio lugar, por los discutibles 
resultados de tales controversias y por cuanto el acreedor dispone de 
otras vías para mantener vivo su derecho, en el caso de hallarse en 
trámite una querella criminal(39). 


8.9.2. Interrupción del curso de la prescripción 
8.9.2.1. Planteo 


El fundamento de este instituto bien puede hallarse en la actividad 
desplegada por el acreedor, el deudor o ambos, demostrativa del 
interés de mantener vivo el derecho en cuestión. 


El efecto de la figura bajo estudio es tener por no acontecido el 
lapso que la precede y dar lugar al cómputo de un nuevo plazo (art. 
2544 Cód. Civ. y Com.). Por ello, a diferencia de aquello que sucede 
con la suspensión, el efecto de este instituto es la aniquilación del 
tiempo corrido con anterioridad al evento interruptivo. Así, por 
ejemplo, si fuere aplicable el plazo genérico de cinco años a la 
prescripción de una acción y al cuarto año el deudor reconociere la 
deuda, a partir de ese momento deberá transcurrir un nuevo plazo de 
cinco años para que opere la extinción de la obligación. 


En materia de obligaciones de sujeto plural, la interrupción de la 
prescripción también tiene efectos personales, no propagándose a 
favor ni en contra de los demás interesados, salvo el caso de 
obligaciones solidarias e indivisibles (art. 2549 Cód. Civ. y Com.). 


8.9.2.2. Causales de interrupción de la prescripción 


De acuerdo con el ordenamiento jurídico vigente, interrumpen la 
prescripción: 


a) El reconocimiento de deuda: se trata de un tipo de manifestación 
de voluntad expresa o tácita, por la que el deudor admite estar 
obligado al cumplimiento de una prestación, que produce el efecto 
señalado (conf. arts. 2545 y 733 Cód. Civ. y Com.). 


Cuando fuere expreso, podrá manifestarse oralmente, por escrito, 
por signos inequívocos o por la ejecución de un hecho material (art. 
262 Cód. Civ. y Com.). Si fuere tácito, la manifestación de voluntad 
deberá evidenciarse en actos que permitan conocerla con 
certidumbre (conf. art. 263 Cód. Civ. y Com.): por ejemplo, el pago 
de intereses de una deuda, el pedido de extensión del plazo para el 
cumplimiento, etc. En cualquiera de los supuestos mencionados, el 
reconocimiento debe ser claro y su prueba corresponderá al 
acreedor. 


Si los deudores fueren varios, aún de tratarse de obligaciones 
solidarias, deberá interpretarse que el reconocimiento por un 
codeudor no propaga sus efectos a los demás. Ello es así, aunque la 
norma no lo diga explícitamente, por aplicación del art. 2535 Cód. 
Civ. y Com., referido a la renuncia. 


b) La petición judicial: "El curso de la prescripción se interrumpe 
por toda petición del titular del derecho ante autoridad judicial que 
traduce la intención de no abandonarlo, contra el (...) deudor, aunque 
sea defectuosa, realizada por persona incapaz, ante tribunal 
incompetente, o en el plazo de gracia previsto en el ordenamiento 
procesal aplicable..." (conf. art. 2546 Cód. Civ. y Com.). 


Esta fórmula amplia comprende todo tipo de presentación ante la 
Justicia que demuestre la intención del acreedor de perseguir el 
cobro de su crédito (Moisset de Espanés) y evidentemente incluye 
las medidas anticipadas y cautelares, las medidas preparatorias de 
la vía ejecutiva, el beneficio de litigar sin gastos, etc. Es así que el 
sistema legal vigente resuelve el conflicto presentado frente al texto 
del Código anterior, cuando estas peticiones se realizaban durante 
los plazos de gracia previstos en las leyes procesales. En este 
sentido, sucedía por ejemplo que cuando las demandas interruptivas 
de prescripción se presentaban en la Secretaría correspondiente, 
durante las dos primeras horas del día hábil inmediato posterior al del 
vencimiento del plazo previsto en la ley de fondo, de conformidad con 
lo previsto en las normas procesales (p. ej., conf. art. 124 Cód. Proc. 
Civ. y Com.), aparecía la duda y la discusión acerca de si tales 
presentaciones debían considerarse realizadas en término. Ello 
ocurría pues la prescripción en nuestro país es un instituto regulado 
por el derecho de fondo y, según el art. 24 del Código de Vélez 
Sarsfield, el plazo vencía a la medianoche previa. 


Desde la entrada en vigencia del Código unificado, si bien el 
principio general seguirá siendo que "...Los plazos vencen a la hora 


veinticuatro del día del vencimiento respectivo...” (art. 6% Cód. Civ. y 
Com.), manteniéndose los términos de gracia en los Códigos 
procesales, el citado conflicto quedará resuelto sobre la base de la 
redacción del art. 2546 Cód. Civ. y Com., que se pronuncia a favor 
de la vigencia del derecho, ante la petición judicial realizada durante 
el plazo de gracia reconocido por el ordenamiento procesal aplicable, 
siguiendo el criterio jurisprudencial mayoritario. 


A su vez, con la redacción ampliada de la norma, se observa que 
también tendrá efecto interruptivo la demanda judicial presentada 
pero no notificada. Se pone fin así a las discusiones pasadas sobre 
la materia, entre quienes sostenían que la interrupción se producía 
con la notificación de la demanda (Lafaille, De Gásperi, Morello, 
Moisset de Espanés) y quienes interpretaban que era suficiente la 
sola presentación del escrito inaugural (Llambías, Borda, Argañarás, 
Pizarro - Vallespinos, López Herrera). 


También queda claro ahora —pensamos— que únicamente se 
requerirá que la petición sea dirigida contra el deudor, aunque sin 
exigirse su determinación precisa en ese acto, bastando con alegar 
la "calidad" en cuya virtud se demanda. En este sentido, 
habitualmente se dirigen las acciones por daños causados por 
vehículos automotores contra "quien resulte propietario o guardián" 
de la cosa a la cual se atribuye la producción del perjuicio, sin 
individualizarlo inicialmente por desconocimiento, debiendo 
conferirse a dicha presentación idoneidad para interrumpir el término 
prescriptivo (Boragina). 


En este caso, los efectos interruptivos del curso de la prescripción 
se mantendrán hasta que devenga firme la resolución que ponga fin 
a la cuestión, con autoridad de cosa juzgada formal. A partir de ese 
momento comenzará a correr otra prescripción, la de la actio ¡udicati, 
donde la sentencia es fuente de una nueva obligación, a cuyo 
respecto el Código unificado no se pronuncia. Por ello, cabe 
considerar que se mantiene a su respecto el criterio hasta ahora 
vigente en la doctrina y la jurisprudencia: la actío ¡udicati prescribe en 
el plazo ordinario y se interrumpe por todos los actos de ejecución 
que realiza el actor, como, por ejemplo, un embargo, las diligencias 
posteriores a la sentencia tendientes a la averiguación sobre bienes 
del deudor y la reinscripción de inhibiciones (López Herrera). 


En cambio, la interrupción se tendrá por no sucedida si de algún 
modo se abandona el proceso instaurado, es decir, si la actora 


desiste del proceso o bien si perime la instancia (conf. art. 2547 Cód. 
Civ. y Com.). En este sentido: 


— El desistimiento del proceso deberá ser expreso, ya que el 
simple abandono del trámite no producirá tal efecto. Bastará con 
que se refiera a la acción en sí, no debiendo comprender 
necesariamente el derecho involucrado. 


— La caducidad o perención de la instancia tendrá lugar cuando el 
reclamante no impulse el trámite del proceso en los términos 
previstos en la ley procesal (p. ej., seis meses para los juicios 
ordinarios en primera instancia, conf. art. 310 Cód. Proc. Civ. y 
Com.). 


En los supuestos precedentes, el acreedor podrá interponer una 
nueva acción judicial por igual obligación, si no hubiere ya operado la 
prescripción. 


c) La solicitud de arbitraje: el curso de la prescripción se interrumpe 
por la solicitud de arbitraje. Es que, al someterse a un proceso 
arbitral, se entiende que el acreedor está obrando como si iniciara 
una demanda y el deudor, por su parte, efectúa un reconocimiento 
de deuda. 


Se aplican a este caso los efectos previstos para la interrupción por 
petición judicial, en cuanto fueren pertinentes (art. 2548 Cód. Civ. y 
Com.). Así las cosas, la interrupción se mantendrá hasta el dictado 
del laudo o sentencia arbitral, luego de lo cual comenzará a correr un 
nuevo plazo de prescripción. 


Finalmente cabe mencionar que si bien el Anteproyecto de Código 
Civil y Comercial preveía la interrupción de la prescripción también 
en el supuesto de reclamos administrativos (conf. art. 2548), tal 
causal fue suprimida del texto sancionado, a pesar del criterio de un 
relevante sector de la doctrina. Sin duda, ello tuvo lugar ante la 
decisión de juzgar la responsabilidad del Estado y de los funcionarios 
públicos en el contexto del derecho público. 


d) El ejercicio del derecho de retención de una cosa: todo acreedor 
de una obligación cierta y exigible puede retener la cosa que debe 
restituir al deudor, siempre que haya comenzado a detentarla en 
forma lícita y en virtud de una relación contractual onerosa —o en 
interés del otro contratante—, hasta que se le pague lo debido en 
razón de la misma cosa (conf. art. 2587 Cód. Civ. y Com.). Y, de 


acuerdo con el art. 2592 Cód. Civ. y Com., la facultad de retención 
"...e) mientras subsiste, interrumpe el curso de la prescripción 
extintiva del crédito al que accede". La razón de ello se explica en los 
Fundamentos del Código unificado, expresándose que la retención 
tolerada por el deudor implica un reconocimiento de la deuda (conf. 
Tít. 111, "Derecho de retención”). 


8.9.3. El caso de dispensa de la prescripción cumplida 


El término "dispensa" sugiere un perdón, una excepción 
benevolente respecto del régimen general de la prescripción, para 
casos en que esta se hallaría cumplida. Es así que, en rigor de 
verdad, la figura bajo estudio no supone la alteración del curso de la 
prescripción, sino que la obligación evoluciona hasta su fin y luego 
de ello, por determinadas circunstancias previstas en la ley, se 
admite que un juez pueda eximir al acreedor de la pérdida de su 
derecho, rehabilitando su facultad de accionar por un término 
acotado, que también fija la ley. En otros términos, la dispensa 
supone un perdón judicial respecto de la extinción obligacional ya 
ocurrida. Su aplicación es restrictiva y se sigue un criterio de máxima 
prudencia en su concesión por los jueces. 


En el Código unificado, la dispensa de la prescripción cumplida se 
aplica exclusivamente a los siguientes supuestos (art. 2550 Cód. Civ. 
y Com.): 


8.9.3.1. Dificultades de hecho o maniobras dolosas que 
obstaculicen temporalmente el ejercicio de la acción por parte 
del acreedor 


En este caso, el titular del derecho debe hacerlo valer dentro de los 
seis meses siguientes a la cesación de los obstáculos. 


Se ha recurrido con frecuencia a esta figura en el ámbito laboral, 
en casos en los cuales los trabajadores alegaron no haber reclamado 
en término y durante la vigencia de la relación de trabajo las 
diferencias salariales a la cuales se creían con derecho, por temor al 
despido. Por lo general, en estos supuestos se ha dicho que ese 
temor no constituye un impedimento material de fuerza mayor 
computable como imposibilidad de obrar fundante de la dispensa de 
la prescripción cumplida(40). 


En esta línea parece ubicarse la propuesta de aplicar la dispensa 
de la prescripción a los sujetos activos de acciones de clase en 
ciertas circunstancias (Stillman), aunque el Código Civil y Comercial 
de la Nación no regula explícitamente estas acciones. Pensamos que 
el reconocimiento de la dispensa necesariamente deberá acompañar 
la sistematización de las reglas aplicables al procedimiento en casos 
de acciones colectivas(41), que permitirá apreciar su adecuación y 
oportunidad. 


Se observa además que la nueva norma sigue sin hacer referencia 
a las dificultades "de derecho" como causa de dispensa de la 
prescripción cumplida, habiéndose afirmado que la polémica sobre la 
posibilidad de invocarla continuará (López Herrera). Pensamos, sin 
embargo, que esas dificultades pueden justificar la aplicación de la 
figura bajo estudio. Así, por ejemplo, si la conviviente embarazada de 
un operario fallecido por un siniestro laboral debe esperar el 
nacimiento del hijo y su emplazamiento judicial en el estado de familia 
para luego reclamar la indemnización correspondiente en 
representación del niño, podrá suceder que entonces la acción haya 
ya prescripto con base en las normas imperativas aplicables(42). Y 
es justamente en esos supuestos donde la dispensa de la 
prescripción tiene cabal sentido. 


También se advierte que en el texto legal vigente las "maniobras 
dolosas" no deben provenir necesariamente "del deudor", como en 
el art. 3980 del Código de Vélez Sarsfield. Así las cosas, las acciones 
de un tercero también podrán habilitar la aplicación de esta figura 
excepcional. 


8.9.3.2. Incapaces sin representación 


Pueden acudir a la dispensa quienes al momento de resultar 
exigible la obligación eran personas menores de edad o privadas de 
la razón (en principio, en forma permanente), no habiendo contado 
entonces con padres, tutores, curadores u otros representantes o 
apoyos que pudieran ejercer en tiempo útil las acciones 
correspondientes. En estos casos, el plazo de seis meses para 
accionar se computa desde la cesación de la incapacidad o 
aceptación del cargo por el representante. 


8.9.3.3. Sucesiones vacantes sin curador 


Se trata de herencias para las que no hubiere herederos 
aceptantes, ni hubiere el causante distribuido la totalidad de los 
bienes mediante legados (art. 2441 Cód. Civ. y Com.). 


El plazo de caducidad para oponer esta defensa, antes muy exiguo 
(de tres meses, conf. art. 3980Cód. Civil), se ha extendido ahora a 
seis meses (conf. art. 2550 Cód. Civ. y Com.), computados desde la 
cesación de los obstáculos, desde la cesación de la incapacidad o 
aceptación del representante o desde la aceptación del curador, 
respectivamente. 


8.10. Modificación de los plazos por la entrada en vigencia 
de una ley posterior 


Reviste especial interés la definición acerca de cómo impacta en 
las situaciones y relaciones jurídicas preexistentes la modificación de 
los plazos de prescripción dispuesta en el Código Unificado. Con 
relación a este tema, en los Fundamentos del Anteproyecto se 
expresa que se ha incluido una norma de carácter abierto, que tiende 
a mantener el sistema en vigencia, armonizando la finalidad de la 
modificación que se produzca (por lo general, dar seguridad jurídica 
a ciertas relaciones mediante el acortamiento de los plazos 
aplicables) y la situación de quien podría verse sorprendido por ese 
acortamiento. Para ello, se ha dispuesto: "Los plazos de prescripción 
en curso al momento de entrada en vigencia de una nueva ley se 
rigen por la ley anterior. Sin embargo, si por esa ley se requiere mayor 
tiempo que el que fijan las nuevas, quedan cumplidos una vez que 
transcurra el tiempo designado por las nuevas leyes, contado desde 
el día de su vigencia, excepto que el plazo fijado por la ley antigua 
finalice antes que el nuevo plazo contado a partir de la vigencia de la 
nueva ley, en cuyo caso se mantiene el de la ley anterior" (art. 
2537 Cód. Civ. y Com.). 


Es así que, en una descripción simple de los efectos de esta regla, 
podemos afirmar que el nuevo sistema no agrega plazo a las 
prescripciones en curso y que en los casos para los cuales se prevén 
términos más cortos, se garantiza al acreedor al menos el nuevo 
término, procurándose un verdadero balance entre los derechos de 
los obligados por el viejo y el nuevo régimen legal. 


Veamos el funcionamiento de la disposición sobre un caso 
concreto: 


Ejemplo 1: si al entrar en vigencia el Código unificado (1/8/2015), 
se hallaba en curso el plazo de prescripción para el ejercicio de una 
acción por responsabilidad civil extracontractual (dos años, conf. art. 
4037Cód. Civil), siendo que el plazo genérico ahora previsto para ese 
supuesto es mayor (tres años, conf. art. 2561 Cód. Civ. y Com.), se 
aplica el término anterior. 


Ejemplo 2: en cambio, si se hallaba en curso el plazo de 
prescripción para el ejercicio de una acción por responsabilidad civil 
contractual (diez años, conf. art. 4023Cód. Civil), siendo que el plazo 
genérico ahora previsto para ese supuesto es menor (tres años, 
conf. art. 2561 Cód. Civ. y Com.), corresponderá computar el término 
de tres años para la prescripción de la acción, desde la entrada en 
vigencia del Código unificado, es decir, desde el 1/8/2015. Rige así 
el menor término propio de la nueva ley, pero aplicable desde su 
entrada en vigencia. 


Ejemplo 3: sin embargo, si al 1/8/2015 ya hubieren transcurrido — 
por ejemplo— nueve años desde el inicio del cómputo respectivo, la 
prescripción operará cumplidos los diez años contados desde aquel 
inicio, por finalizar el plazo de la ley anterior, previamente al de la ley 
nueva. 


Pensamos que esta regla transitoria también resulta aplicable a los 
supuestos de suspensión de la prescripción por interpelación 
fehaciente, que en el Código de Vélez Sarsfield tenía efecto durante 
un año o el menor término que pudiera corresponder a la prescripción 
de la acción (conf. art. 3986 párr. 2*), reduciéndose ahora tal plazo a 
seis meses (conf. art. 2541 Cód. Civ. y Com.). 


8.11. La reducción de los plazos de prescripción y su impacto en los 
seguros de responsabilidad civil(43) 


Al menos desde la década del '90, en nuestro medio han tenido gran 
relevancia ciertos seguros de responsabilidad civil que incluían cláusulas 
conocidas como claims made. En un sentido puro, esas cláusulas se 
caracterizan por amparar reclamos realizados durante el período de 
vigencia de una cobertura asegurativa. Surgieron esencialmente para 
enfrentar los efectos de los denominados "siniestros tardíos", en los que el 
daño se produce o manifiesta con posterioridad a la acción u omisión del 
responsable, pudiendo incluso transcurrir largos períodos de tiempo entre 
la manifestación del daño y el reclamo del tercero perjudicado. Fueron 
ejemplos de esos siniestros los vinculados a daños causados por asbesto, 
por el agente orange y por el fármaco conocido como Talidomida. En 
nuestro país, los casos de responsabilidad profesional cuya prescripción 
operaba a los diez años ingresaron en esta categoría (Wierzba - 
Czernizer). 


Pero en los modelos de pólizas generalmente utilizados en la 
Argentina, se exigió no solo que el reclamo del tercero fuera realizado 
durante la vigencia del seguro, sino que el evento cuestionado (p. ej., 
error profesional) hubiera ocurrido durante el plazo de vigencia de la 
póliza. Y poco tiempo después de su implementación, tales modelos 
admitieron además que la reclamación del tercero fuera presentada 
durante un período prorrogado de denuncia de reclamos, posterior al 
fin de vigencia de las pólizas. 


La aplicación en nuestro país de cláusulas claims made dio lugar a 
acalorados debates tanto a nivel doctrinario (a favor de su validez: 
Lorenzetti, López Saavedra, Marco, Wierzba - Czernizer; en contra: 
Stiglitz, Sobrino) como jurisprudencial(44). Pero si se analiza el tenor 
de las discusiones, pronto se observará que el tipo de disposiciones 
consideradas a la hora de la controversia suponía el 
condicionamiento a que el damnificado concretara el reclamo por 
responsabilidad profesional durante la vigencia del contrato de 
seguro, o dentro de un período posterior a su finalización, siempre 
menor al plazo de prescripción de la acción correspondiente. Ello 
llevó a que se sostuviera que la cláusula bajo estudio era abusiva, al 
privar al asegurado de derechos básicos, manteniéndolo "cautivo" de 
un mismo asegurador, con quien debía renovar su contrato si 
pretendía obtener cobertura temporal plena. 


Fue así que la citada controversia tuvo lugar en torno a un tipo de 
seguro que no es representativo de los modelos que, desde hace ya 
muchos años, se aplican en nuestro país. De hecho, como 
expresáramos, en las coberturas claims made aplicables en la 
Argentina existe la posibilidad de contar con un "período de extensión 


de denuncias” o "período prorrogado de denuncia de reclamos" que 
permite cubrir reclamos hasta la prescripción de las acciones, en 
caso de rescisión o no renovación del seguro, mediante el pago de 
una extraprima —cuyo monto es conocido al inicio de la 
cobertura— o sin cargo extra. Por ello, desde el punto de vista 
temporal, estos productos no significaron una real desventaja frente 
a los tradicionales seguros base ocurrencia (Lorenzetti). 


Al entrar en vigencia el nuevo plazo de prescripción de tres años, 
pensamos que comenzaría a aplicarse la cobertura ocurrencia para 
todos los seguros de responsabilidad civil, concluyendo las 
controversias antes descriptas. Sin embargo, ello no ha sucedido, los 
conflictos a su respecto fueron perdiendo fuerza y siguen 
prevaleciendo las coberturas claims made para los riesgos en los que 
fueron instaladas e injustamente denostadas. Es que estas permiten 
el amparo de "colas retroactivas" y en la Argentina han posibilitado la 
atención de reclamos por hechos de mala praxis acontecidos con 
anterioridad a la contratación de aseguramiento y también por 
hechos amparados por compañías de seguros que cayeran en 
estado de falencia. Además, estas cláusulas habilitan el aumento año 
a año de los límites indemnizatorios y así permiten cubrir los 
siniestros con mayor suficiencia económica, pues en ellas lo 
relevante es el límite aplicable al momento del reclamo y no al tiempo 
del evento. 


IX. Caducidad de los derechos(45) 


Pocas cuestiones han generado tanto debate entre los expertos como 
la definición de este concepto. Se ha dicho al respecto que se trata de "un 
modo de extinción de ciertos derechos en razón de la omisión de su 
ejercicio durante el plazo prefijado por la ley o la voluntad de los 
particulares" (Llambías). Pero, desde otra posición, se ha interpretado que 
la caducidad involucra ciertos derechos que no acuerdan a su titular la 
facultad de ejercitarlos cuando crea conveniente, sino que le demandan 
dicho ejercicio dentro del término señalado por la ley o por la voluntad, 
alcanzando a configurarse solo ante la realización de ciertos actos 
positivos o negativos y existiendo hasta entonces una mera expectativa 
(Pizarro-Vallespinos). 


No se controvierte la existencia de plazos de caducidad convencionales 
(fijados por las partes al contratar) y legales. Tampoco se duda sobre la 
existencia de caducidades de orden procesal y consecuentemente local, 


como la vinculada al término para contestar la demanda, oponer 
excepciones, ofrecer prueba, interponer recursos, etc.; y otras de carácter 
sustancial, previstas en el derecho de fondo. Pero al observar cuáles son 
las caducidades consagradas en la ley de fondo, cuesta pensar en que 
respondan a una esencia única. En efecto, es muy diferente pensar en el 
plazo de seis meses previsto en el supuesto de dispensa de la prescripción 
cumplida (art. 2550 Cód. Civ. y Com.), donde el derecho de accionar se 
considera fenecido, pero el legislador otorga una ampliación excepcional 
y limitada en el tiempo para hacerlo; o en el término de diez días para 
revocar la aceptación de una venta domiciliaria o por correspondencia (art. 
34ley 24.240), donde sí podría pensarse en un derecho que no se 
consolida hasta tanto transcurra dicho breve plazo; que en la caducidad 
de una concesión minera, que opera por la falta de ejercicio de los 
derechos respectivos durante años(46), pero que bien pudo suponer el 
efectivo disfrute del derecho por el concesionario hasta la extinción 
derivada de la inactividad. La cuestión se complejiza aún más al observar 
que la ley de fondo dispone sobre variados términos de caducidad ligados 
a ciertas garantías y responsabilidades (arts. 1055 y 1275 Cód. Civ. y 
Com.). 


Por ello, pensamos que, por la evolución de la figura y al menos en 
el derecho sustancial, el instituto de la caducidad puede involucrar 
tanto un modo de extinción como de consolidación de derechos, 
donde el transcurso del plazo previsto por la ley resulta esencial y al 
que se aplica una serie de efectos generales ahora regulados en 
los arts. 2566 a 2572 Cód. Civ. y Com., además de otros previstos en 
las disposiciones especiales previstas en cada caso. 


Dada la tradicional asociación de esta figura a la idea de 
prescripción, vale la pena señalar algunas similitudes y diferencias, 
sobre la base de la regulación específica que el Código Civil y 
Comercial de la Nación introdujo. En este sentido: 


Caducidad Prescripción liberatoria 
Origen Surge de la ley o de la voluntad de las Surge solo de la ley, que establece sus respectivos 
2 partes. plazos. 
[El Cód. Civ. y Com. no define específicamente este 
aspecto. Pensamos que en función del concepto de 
Efectos Extingue el derecho no ejercido (art. obligación (art. 724), donde la "exigibilidad" define 
2566 Cód. Civ. y Com.). su esencia y dada la supresión de las "obligaciones 
naturales”, la prescripción también extingue el 
derecho. 
Caducidad Prescripción liberatoria 
No se aplican a la caducidad, 
Suspensión e salvo disposición legal en Se aplican a la prescripción (arts. 2539/2549 Cód. 
interrupción contrario (art. 2567 Cód. Civ. ||Civ. y Com.). 
y Com.). 


Caducidad Prescripción liberatoria 


Dispensa 


judicial No se halla prevista. Resulta aplicable (art. 2550 Cód. Civ. y Com.). 


Puede renunciarse y/o alterarse 
el régimen de caducidad, solo 
en materias disponibles (art. 
2571 Cód. Civ. y Com.). 


Debe ser declarada de oficio 
solamente cuando está 
Facultades establecida por ley y no es No puede ser declarada de oficio en caso alguno 
¡judiciales materia disponible por las (art. 2552 Cód. Civ. y Com.). 

partes (art. 2572 Cód. Civ. y 
Com.). 


Renuncia y/o 
alteración del 
régimen 


[No puede renunciarse o alterarse su régimen en 
forma anticipada. Ello sí es posible una vez ganada 
la prescripción (conf. art. 2535 Cód. Civ. y Com.). 


Adicionalmente, el régimen legal vigente impone límites a las 
cláusulas contractuales sobre caducidad, disponiendo su nulidad, en 
los siguientes supuestos: a) cuando el plazo de caducidad impuesto 
hace excesivamente difícil a una de las partes el cumplimiento del 
acto requerido para el mantenimiento del derecho (p. ej., si en un 
contrato de consumo se establece la obligación del comprador de 
hacer su reclamo dentro de plazos de caducidad brevísimos —fijados 
en horas-; y b) cuando implica un fraude a las disposiciones legales 
relativas a la prescripción, por ejemplo al suponer una alteración no 
permitida de sus plazos (art. 2568 Cód. Civ. y Com.). 


A su vez, el Código unificado se pronuncia expresamente sobre los 
casos en los cuales no habrá caducidad: a) cuando se cumpla el acto 
previsto en la ley o en el acto jurídico, dentro del término 
correspondiente, y b) cuando quien pudiere hacer valer tal caducidad 
reconozca el derecho en la persona sujeta a la limitación que supone 
la caducidad (conf. art. 2569 Cód. Civ. y Com.). Sin embargo, los 
actos que impiden la caducidad no obstan la aplicación de las normas 
relativas a la prescripción (art. 2570 Cód. Civ. y Com.). 


Por último, cabe mencionar algunos de los casos más relevantes 
de caducidad previstos en el Código vigente: 


a) En el caso de entrega de cosa mueble cerrada o bajo cubierta, 
sin inspeccionar al tiempo de la tradición, el acreedor tiene un 
plazo de caducidad de tres (3) días desde la recepción para 
reclamar por defectos de cantidad, calidad o vicios aparentes 
(art. 748 Cód. Civ. y Com.). 


b) En el caso de quiebra del deudor; ante la disminución del deudor 
por su acto propio de las seguridades otorgadas al acreedor para 
el cumplimiento de la obligación; y asimismo ante la falta de 


constitución de las garantías prometidas (art. 353 Cód. Civ. y 
Com.). 


c) En el supuesto de la acción de impugnación de la filiación del o 
de la cónyuge de quien da a luz, salvo en el caso del hijo (quien 
puede ejercerla en cualquier tiempo), la caducidad opera si 
transcurre un año desde la inscripción del nacimiento o desde 
que se tuvo conocimiento de que el niño podría no ser hijo de 
quien la ley presume (art. 590 Cód. Civ. y Com.). 


Capítulo IX - Clasificación de las obligaciones(1) 


|. INTRODUCCIÓN 


Etimológicamente, "clasificar" significa "ordenar o disponer por 
clases algo" (RAE, edición del tricentenario). En particular, la tarea 
de clasificación de las obligaciones tiende a categorizarlas sobre la 
base de pautas que permitan comprender de mejor manera su 
esencia, reconocer la diversidad de efectos que producen y, en 
definitiva, interpretar el funcionamiento de variadas figuras jurídicas 
y situaciones de la realidad asociadas. 


Así, por ejemplo, en materia de responsabilidad civil por daños 
causados por productos elaborados, el saber que los deudores 
plurales responden frente a la víctima en forma solidaria permite 
determinar quiénes serán los legitimados pasivos en caso de un 
reclamo, quiénes podrán ser condenados efectivamente y qué 
acciones tendrá quien abonó la indemnización, de tal modo que los 
co-condenados puedan reintegrarle lo pagado en la proporción 
correspondiente. A su vez, discernir si una obligación es a plazo o 
pura y simple, nos permitirá reconocer ciertas diferencias sobre la 
situación habitual del locatario, de un lado, y del comodatario, de otro, 
para luego definir cuándo deben reintegrar la cosa objeto de uso y 
goce, cómo se constituye en mora al deudor y desde cuándo esta 
opera, entre otras cuestiones. Además, sabremos que el 
cumplimiento forzado específico de la obligación de escriturar por 
parte del dueño de un inmueble tendrá sus limitaciones porque se 
trata de una obligación de hacer (conf. arts. 773-777 Cód. Civ. y 
Com.): así, no podrá imponérsele la firma contra su voluntad, aunque 
sí podrá suscribir la escritura pública un magistrado en su lugar 
(conf. art. 512 Cód. Proc. Civ. y Com.). 


La clasificación de las obligaciones tiene una extensa tradición en 
materia jurídica, que en algunos casos proviene del derecho romano 
y Mantiene sus características en la legislación actual. Las distintas 
categorizaciones son independientes entre sí, pero pueden 
combinarse; es así que una misma obligación puede ser de dar, de 
sujeto plural, principal y sujeta a un plazo o bien de hacer, de medios, 
facultativa, etc. Y, aunque las sistematizaciones posibles son de 
algún modo arbitrarias y sus efectos relativos, cuentan con gran valor 
didáctico. 


A pesar de lo expuesto, el estudio de las clasificaciones suele 
resultar complicado y sus muchas derivaciones y particularidades 
son generalmente causantes de confusión. De allí, el esfuerzo de la 
doctrina por sistematizar las distintas categorías del modo más 
práctico y sencillo posible. En el Código Civil y Comercial de la Nación 
se observa una significativa simplificación del régimen de 
clasificación, con reducción del número de disposiciones aplicables y 
supresión de algunas de las especies antes reguladas (p. ej., 
obligaciones naturales, obligaciones de dar cantidades de cosas). 


Para este trabajo, considerando las valiosas construcciones de 
nuestra doctrina y los cambios introducidos por el Código unificado, 
pero con adaptaciones menores derivadas de nuestra interpretación 
sobre tales cambios, proponemos la siguiente clasificación general 
de las obligaciones, considerando las categorías más significativas: 


I. Según su objeto: 


1. Por su naturaleza: 


a. Obligaciones de dar 


b. Obligaciones de hacer 


c. Obligaciones de no hacer 


> 


Por su contenido: 


a. Obligaciones de medio 


b. Obligaciones de resultado 


as] 


Por su grado de determinación: 


a. De dar cosas ciertas: para transferir solamente su uso o tenencia; para constituir derechos reales; 
para restituir a su dueño 


b. De dar cosas inciertas no fungibles o de género 


c. De dar sumas de dinero 


d. De valor 


* 


Por su complejidad: 


a. De objeto conjunto 


b. De objeto disyunto: alternativas o facultativas 


UN 


. Por las posibilidades de fraccionamiento: 


a. Divisibles 


b. Indivisibles 


=| 


I. Según los sujetos: 


1. Singulares 


2. Plurales: 


a. Pluralidad conjunta: 


a.1. Simplemente mancomunadas 


2.2. Solidarias 


1.3. Concurrentes 


b. Pluralidad disyunta 


III. Según las modalidades: 


1. Puras y simples 


2. Modales: 


a. A plazo 


b. Condicionales 


Cc. Con cargo 


TV. Según su grado de autonomía: 


1. Principales 


2. Accesorias 


Il. OBLIGACIONES DE DAR 


Desde el punto de vista de la naturaleza de la prestación debida, 
las obligaciones pueden ser de dar, de hacer o de no hacer. En las 
obligaciones de dar, el objeto consiste en entregar una cosa o un bien 
(p. ej., entregar la vivienda al comprador, en el contrato de 
compraventa). Estas obligaciones se clasifican en obligaciones de 
dar cosas ciertas, de dar cosas inciertas —fungibles o no fungibles— 
, y de dar sumas de dinero. 


Sus reglas se aplican también, en lo pertinente, a los casos en que 
la prestación debida consiste en transmitir o poner a disposición del 
acreedor un bien que no es cosa (art. 764 Cód. Civ. y Com.). 


2.1. Obligaciones de dar cosas ciertas. Generalidades 


En las obligaciones de dar cosas ciertas, su objeto se encuentra 
individualizado desde el momento del inicio de la obligación (p. ej., 
entrega de un automóvil marca x, modelo y año w; entrega del cuadro 
titulado "La tempestad", pintado por el artista..., etc.), de tal modo que 
el deudor cumple con su obligación entregando ese objeto y no otro. 
Por el contrario, en las demás obligaciones de dar, al principio su 
objeto se encuentra relativamente indeterminado. 


Los deberes esenciales que encierran estas obligaciones aparecen 
descriptos en el art. 746 Cód. Civ. y Com., que expresa: "El deudor 
de una cosa cierta está obligado a conservarla en el mismo estado 
en que se encontraba cuando contrajo la obligación, y entregarla con 
sus accesorios, aunque hayan sido momentáneamente separados de 
ella". 


Debe así el deudor: 


a) Conservar la cosa en el estado en que esta se encontraba al 
contraer la obligación. 


b) Entregarla —en tiempo y lugar— con sus accesorios: las partes 
pueden pactar cuándo y dónde deberá ser entregada la cosa. Si 
nada se ha indicado, el tiempo de pago deberá ser fijado por un 
juez y el lugar de pago será aquel donde la cosa se ubica 
habitualmente (conf. art. 874 inc. a] Cód. Civ. y Com.). Este 
criterio también se impone a determinado tipo de cosas (p. ej. 
inmuebles), por hallarse estas fijadas, sin posibilidad de traslado. 


Además, la cosa debe entregarse con sus accesorios dado que, 
por su esencia, estos no tienen individualidad jurídica. Se consideran 
accesorias aquellas cosas cuya existencia y naturaleza son 
determinadas por otra cosa de la cual dependen o a la cual están 
adheridas (art. 230 Cód. Civ. y Com.). Su régimen jurídico es el de la 
cosa principal, excepto disposición legal en contrario. Sin embargo, 
si tales accesorios resultan separables desde el punto de vista 
material y fueron momentáneamente separados de la cosa principal, 
deberán unirse a ella nuevamente y entregarse el todo al acreedor. 
Así, por ejemplo, la entrega de un inmueble al comprador 
necesariamente debe incluir sus sanitarios en funcionamiento, pues 
los muebles forman un todo con el inmueble y no pueden ser objeto 
de un derecho separado sin la voluntad del propietario (conf. art. 
226 Cód. Civ. y Com.). A su vez, sin duda la entrega del automóvil 
vendido debe incluir sus llaves; la de maquinaria de alta complejidad, 
las especificaciones para su uso y la de medicamentos, su prospecto. 
Estos dos últimos ejemplos en realidad comprometen el deber 
accesorio de información o advertencia, impuesto explícitamente por 
la ley para las relaciones de consumo (LDC 24.240, arts. 4* y 5%; 1100 
y ss. Cód. Civ. y Com.), pero generalizadamente a los contratos, en 
función del principio de buena fe (art. 9? y 991 Cód. Civ. y Com.). 


En el acto de la entrega, cualquiera de las partes tiene derecho a 
requerir la inspección de la cosa (...). La recepción de la cosa por el 


acreedor hace presumir la inexistencia de vicios aparentes y la 
calidad adecuada de la cosa, sin perjuicio de lo dispuesto sobre la 
obligación de saneamiento en la Sección 4? (art. 747 Cód. Civ. y 
Com.), que obliga al transmitente a responder por evicción y por 
vicios ocultos. La inspección permitirá verificar adecuadamente el 
estado de la cosa y su adecuación en materia de calidad, integridad 
y estado de conservación, purgándose los vicios perceptibles 
inequívocamente al momento de la recepción. 


Sin embargo, cuando se trata de la entrega de una cosa mueble 
cerrada o bajo cubierta y sin inspeccionar al tiempo de la tradición (p. 
ej., un electrodoméstico con sus envoltorios intactos), el acreedor 
tiene un plazo de caducidad de tres días desde la recepción para 
reclamar por defectos de cantidad, calidad o vicios aparentes (art. 
748 Cód. Civ. y Com.). Pensamos que, en estos casos, la prueba 
sobre la efectiva inspección recaerá sobre quien entregue la cosa, 
aunque la existencia de una práctica estándar de verificación de todo 
producto en el acto de la entrega permitirá excluir la caducidad 
prevista. A su vez, esta caducidad no excluye la posibilidad de 
revocación de la aceptación en el caso de ventas domiciliarias, por 
correspondencia y otras, según el art. 34 de la Ley de Defensa del 
Consumidor (ley 24.240, texto según ley 26.361). 


2.2. Obligaciones de dar cosas ciertas para transferir 
solamente su uso o tenencia 


En este supuesto, el deudor debe entregar la cosa al acreedor, 
quien por su parte puede exigirla (conf. art. 759 Cód. Civ. y Com.). La 
finalidad de la entrega .es—como su denominación 
expresa— transferir solamente el uso o tenencia de la cosa e interesa 
a variadas figuras jurídicas como el contrato de locación, el leasing, 
el comodato, el depósito y el transporte de cosas. Así, por ejemplo, a 
la finalización del contrato, el locatario-deudor debe reintegrar el 
inmueble alquilado al locador-acreedor —quien generalmente es su 
dueño—, libre de ocupantes. 


A su respecto, la ley establece que se aplican las normas 
contenidas en los títulos especiales (art. 749 Cód. Civ. y Com.). En 
este sentido, por ejemplo, hace a la esencia del contrato 
de leasing transferir la tenencia de la cosa reservándose el dador su 
propiedad como garantía del capital comprometido, debiendo 


aplicarse a las obligaciones resultantes los arts. 1227 a 1250 Cód. 
Civ. y Com., que regulan específicamente tal contrato. 


2.3. Obligaciones de dar cosas ciertas para constituir 
derechos reales 


2.3.1. Importancia de esta categoría. La exigencia de la 
tradición 


En este caso, la cosa se entrega para constituir o transmitir un 
derecho real sobre ella. Y resulta esencial determinar en qué 
momento el acreedor deja de tener un derecho personal sobre la 
cosa, para comenzar a ser titular de un derecho real, en la medida en 
que, entre otras cuestiones y como regla, las cosas aumentan o se 
pierden para su dueño. Sobre este tema, la ley establece que "...El 
acreedor no adquiere ningún derecho real sobre la cosa antes de la 
tradición, excepto disposición legal en contrario" (art. 750 Cód. Civ. y 
Com.). En otros términos: para la transmisión del derecho real, se 
exige la entrega material de la cosa. 


Así las cosas, nuestro derecho sigue el antiguo sistema del 
derecho romano, que como regla requiere de un acto material para 
la constitución de un derecho real. En cambio, el sistema tradicional 
francés fundamentalmente exige el consentimiento o el acuerdo de 
voluntades para que opere la transferencia de la propiedad. Y, según 
el régimen alemán, corresponde distinguir entre el caso de cosas 
muebles, que requieren de tradición para la adquisición de su 
dominio, del supuesto de los inmuebles, que requiere de la 
inscripción registral de la enajenación. 


Cabe aclarar que la Comisión redactora del Anteproyecto 2012 
pensó en actualizar y tecnificar el sistema en un primer momento, 
sustituyendo la tradición posesoria por la inscripción registral, como 
modo suficiente para los bienes registrables. Así, se produciría el 
abandono de la milenaria teoría del título y el modo, como base del 
sistema transmisivo entre vivos de los derechos reales que se 
ejercen por la posesión. La razón de ello era que, en sociedades 
modernas y complejas como la nuestra, la entrega material de la cosa 
no implica ya la publicidad del acto de tradición. Este criterio había 


sido defendido extensamente por la doctrina civil, citándose en los 
Fundamentos del Anteproyecto la propuesta de Eleodoro Lobos de 
1899, que refería la legislación francesa desde 1855, la belga desde 
1851, la portuguesa de 1869, la italiana de 1866, entre otras; además 
de variados proyectos de ley argentinos, como el Anteproyecto 
Bibiloni y el Anteproyecto de 1954, liderado por Llambías. 


Además, nuestro derecho contaba ya con el antecedente de ley 
17.711, que incorporó al Código Civil el art. 2505 según el cual "La 
adquisición o transmisión de derechos reales sobre inmuebles, 
solamente se juzgará perfeccionada mediante la inscripción de los 
respectivos títulos en los registros inmobiliarios de la jurisdicción que 
corresponda. Esas adquisiciones o transmisiones no serán oponibles 
a terceros mientras no estén registradas". Dicha norma se 
complementaba con el art. 4* del dec. 17.801, sobre el régimen 
nacional registral, que aclaraba que la inscripción no convalidaba el 
título, ni subsanaba sus defectos. Era así que, para la transferencia 
del dominio de inmuebles, se requería de título (escritura pública 
continente del acto jurídico causal) y modo (tradición); pero la 
publicidad suficiente, mediante la inscripción registral, era un 
requisito para la oponibilidad de los derechos sobre la cosa frente a 
terceros. 


Sin embargo, a pedido de escribanos y registradores, quienes 
invocaron la falta de preparación de los Registros para la 
modificación pensada por la Comisión redactora, el Anteproyecto 
2012 mantuvo el sistema antes vigente, en el cual la inscripción 
constitutiva solamente se incluye como excepción para la adquisición 
y transmisión de ciertos objetos, mas no para todas las cosas cuyo 
dominio es registrable, especialmente los inmuebles, para los cuales 
se requiere la tradición posesoria como modo suficiente (conf. arts. 
1892 y 1893 Cód. Civ. y Com.). 


En particular, con relación a los muebles, siguen aplicándose 
distintas soluciones, pues la tradición hace a la transferencia del 
dominio cuando tales bienes no son registrables; mientras que 
cuando lo son, el registro tiene carácter declarativo o constitutivo, 
según las circunstancias. Es así que la transferencia de la propiedad 
de los buques y aeronaves requiere de título y modo, siendo la 
inscripción registral puramente declarativa (conf. art. 155 a 159ley 
20.094 y 36, 49 y 50 del Código Aeronáutico, respectivamente). En 
cambio, la inscripción registral resulta constitutiva en la transferencia 


de automotores (conf. art. 12, dec.-ley 6582/1958) y de caballos de 
carrera de pura sangre (art. 29ley 20.378). 


2.3.2. Mejoras 


Según el art. 751 Cód. Civ. y Com., se entiende por mejora "...el 
aumento del valor intrínseco de la cosa...", es decir, un cambio que 
Opera durante la existencia de la obligación, que le agrega valor 
económico. 


Las mejoras pueden ser naturales o artificiales. Son naturales (o 
"aumentos", conf. Cód. Civil) aquellas que la cosa recibe por obra 
espontánea de la naturaleza (p. ej., acrecentamiento del inmueble 
por fuerza súbita de las aguas o "avulsión", conf. art. 1961 Cód. Civ. 
y Com.). En cambio, son artificiales las provenientes del hecho del 
hombre que, a su vez, pueden categorizarse en necesarias, que son 
aquellas que hacen a la conservación de la cosa; útiles, que significan 
un evidente provecho para cualquier poseedor y de mero lujo, recreo 
o suntuarias, concebidas por la utilidad que estas representan para 
quien las realiza. 


En principio, las mejoras benefician al dueño de la cosa, del mismo 
modo que su pérdida o deterioro también le perjudican. En este 
sentido, la ley dispone que la mejora natural autoriza al deudor —que 
es el dueño de la cosa acrecentada— a exigir un mayor valor; y sí el 
acreedor no lo acepta, la obligación queda extinguida, sin 
responsabilidad para ninguna de las partes (art. 752 Cód. Civ. y 
Com.). 


En cuanto a las mejoras artificiales, el dueño-deudor está obligado 
a realizar las necesarias sin exigir su valor (p. ej., el locador debe 
reubicar el calefón instalado en el baño de la unidad alquilada, 
colocándolo a su costo en un sector seguro y acorde a las 
reglamentaciones vigentes). En cuanto a las mejoras útiles y las 
suntuarias, tampoco tiene derecho a una indemnización, pero puede 
retirarlas si no deterioran la cosa (conf. art. 753 Cód. Civ. y Com.). 
Como ejemplos de tales mejoras, podemos pensar que, en un 
contrato de aparcería rural, son mejoras útiles la instalación de una 
casa habitación en condiciones higiénicas, un sistema de provisión 
de agua, un cerco perimetral, galpones, etc.; siendo la instalación de 
una pileta de natación, una mejora suntuaria. 


Sobre el valor de las mejoras, cabe distinguir si estas son 
necesarias o útiles, o bien puramente suntuarias. Con relación al 
primer supuesto, se siguen los principios del enriquecimiento sin 
causa: el acreedor de la mejora debe al deudor lo gastado, siempre 
que tal costo no supere el valor adquirido por la cosa como 
consecuencia de la mejora introducida. En cambio, en cuanto al 
segundo supuesto, se ha discutido si solo se debe el costo incurrido 
o bien si debe aplicarse el mismo criterio que a las mejoras 
necesarias y útiles, en tanto también los aumentos de mero lujo 
pueden —objetivamente— valorizar la cosa a la que acceden 
(Pizarro - Vallespinos). 


2.3.3. Frutos y productos 


Genéricamente, el concepto de fruto remite a los objetos que un 
bien produce, de modo renovable, sin que se altere o disminuya su 
sustancia (conf. art. 233 Cód. Civ. y Com.), o según las palabras de 
la doctrina clásica "las cosas nuevas que regular y periódicamente 
produce una cosa existente, sin alteración ni disminución de su 
sustancia" (Llambías - Raffo Benegas). 


Cabe distinguir entre frutos naturales, que son las producciones 
espontáneas de la naturaleza (p. ej., frutos de vegetales silvestres); 
frutos industriales, que son los que se producen por la industria del 
hombre o la cultura de la tierra (p. ej., frutos de árboles cultivados por 
el hombre) y frutos civiles, que son las rentas que la cosa produce (p. 
ej., intereses dinerarios). Las remuneraciones del trabajo se asimilan 
a los frutos civiles (art. 233 Cód. Civ. y Com.). 


A su vez, los productos son los objetos no renovables que 
separados o sacados de la cosa alteran o disminuyen su sustancia 
(p. ej., el oro extraído de una mina). Los frutos naturales e industriales 
y los productos forman un todo con la cosa, si no son separados (art. 
233 Cód. Civ. y Com.). 


De acuerdo con la ley, la regla es que, hasta el día de la tradición, 
los frutos percibidos que son aquellos separados de la cosa que los 
produce pertenecen al deudor. De ello se deduce que los que no han 
sido alzados o separados pertenecen al acreedor. Luego de esa 
fecha, los frutos devengados —exigibles, pero no cobrados— y los 
no percibidos corresponden al acreedor (art. 754 Cód. Civ. y Com.). 


Pero, no siendo esta regla de orden público, las partes bien pueden 
acordar una pauta diferente. 


2.3.4. Riesgos de la cosa 


En esta materia también se aplica la regla según la cual el deudor, 
como dueño de la cosa, es quien se perjudica por su deterioro o 
pérdida, sucedida durante la vigencia de la obligación. 
Consecuentemente el acreedor, que recién será propietario cuando 
se produzca la tradición de la cosa, no sufre una disminución 
patrimonial por esas causas. En este sentido, el art. 755 Cód. Civ. y 
Com. dispone: "El propietario soporta los riesgos de la cosa. Los 
casos de deterioro o pérdida, con o sin culpa, se rigen por lo 
dispuesto sobre la imposibilidad de cumplimiento". 


La pérdida de la cosa puede consistir en su privación, desaparición 
o destrucción física o jurídica (p. ej., ante la expropiación por utilidad 
pública). Y, ante la imposibilidad de materializar la prestación, cuando 
es sobreviniente, objetiva, absoluta y definitiva, producida por caso 
fortuito o fuerza mayor, se extingue la obligación sin responsabilidad; 
mientras que, si ello sucede por causas imputables al deudor, la 
obligación se convierte en la de pagar una indemnización por daños 
y perjuicios (conf. art. 955 Cód. Civ. y Com.). En cambio, cuando tal 
imposibilidad es temporaria, la extinción solo se produce si se trata 
de una obligación de plazo esencial, o bien si se frustra 
irreversiblemente el interés del acreedor (art. 956 Cód. Civ. y Com.). 


Ahora bien, en caso de pérdida o destrucción de la cosa, se 
interpreta que su valor es el propio que aquella tenía en el último 
momento de su existencia física o jurídica, pues aun después de esa 
fecha el acreedor tuvo derecho a recibir la cosa debida, por lo cual 
es lógico que aproveche su mayor valor. Y si el deterioro fuere 
culpable, habrá que considerar el valor de la cosa exenta de deterioro 
(Llambías - Raffo Benegas). También estas reglas pueden 
modificarse por acuerdo de partes. 


2.3.5. Efectos frente a terceros: pluralidad de acreedores 
reclamantes 


Con cierta frecuencia se presentan casos en los cuales más de un 
acreedor pretende la entrega de una misma cosa debida. Así, por 
ejemplo, el dueño de un departamento lo enajena sucesivamente a 
distintos compradores, suscribiendo boletos de compraventa con 
todos ellos; o bien, el propietario de una valiosa joya compromete su 
entrega a dos interesados diferentes. Para resolver ese tipo de 
conflictos, la ley establece sendos sistemas con prioridades, según 
si se trata de bienes inmuebles o muebles. 


— Bienes inmuebles (art. 756 Cód. Civ. y Com.): si varios 
acreedores reclaman la misma cosa inmueble prometida por el 
deudor, son todos de buena fe y a título oneroso, tiene mejor derecho: 


a) El que tiene emplazamiento registral y tradición; 
b) El que ha recibido la tradición; 
c) El que tiene emplazamiento registral precedente; 


d) En los demás supuestos, el que tiene título de fecha cierta 
anterior. Sobre este supuesto, cabe distinguir: 


d.1) Si ambos acreedores presentan instrumentos públicos: dado 
que estos prueban la fecha que ostentan, bastará comparar 
las fechas consignadas para determinar quién prevalece en 
su derecho. 


d.2) En cambio, si ambos presentan títulos privados, vence el 
acreedor que pueda acreditar la fecha cierta más antigua en 
su título. Así, por ejemplo, un documento del 20/8/2017, podrá 
tener preferencia sobre otro del 10/8/2017, si aquel obtuvo la 
certificación notarial o bancaria de las firmas insertas con 
anterioridad, no así este último. 


d.3) En caso de títulos heterogéneos (p. ej., uno público y otro 
privado), prevalece quien pueda invocar la fecha más antigua 
oponible al adversario (p. ej., la del instrumento público o la 
fecha cierta adquirida por el instrumento privado). 


— Bienes muebles (art. 757 Cód. Civ. y Com.): si varios 
acreedores reclaman la misma cosa mueble prometida por el deudor, 
son todos de buena fe y a título oneroso, tiene mejor derecho: 


a) El que tiene emplazamiento registral precedente, si se trata de 
bienes muebles registrables (p. ej., automotores); 


b) El que ha recibido la tradición, si fuese no registrable; 


c) En los demás supuestos, el que tiene título de fecha cierta 
anterior. Caben en este caso, iguales precisiones a las 
formuladas al tratar el apart. d) del art. 756 Cód. Civ. y Com. 


Respecto de las cosas registrables, no hay buena fe sin inscripción. 
En cambio, la posesión de buena fe del subadquirente de cosas 
muebles no registrables, que no sean hurtadas o perdidas, es 
suficiente para adquirir los derechos reales principales excepto que 
el verdadero propietario pruebe que la adquisición fue gratuita; o bien 
si no hay coincidencia entre los elementos identificatorios de la cosa 
y los previstos por el régimen especial aplicable (art. 1895 Cód. Civ. 
y Com.). Es así que el tercero que recibe de buena fe la posesión se 
convierte en dueño de la cosa, con independencia del carácter del 
título del transmisor y de su fecha, salvo las excepciones 
mencionadas. 


Ahora bien, si el acreedor de buena fe resulta frustrado en su 
derecho, este puede ejercer distinto tipo de acciones: 


a) Contra el deudor: puede reclamarle los daños y perjuicios (art. 
758 Cód. Civ. y Com.). 


b) Contra el tercero poseedor de mala fe: puede accionar a fin de 
desapoderarlo de la cosa debida y obtenerla para sí. Se ha 
discutido acerca de cuál sería la acción adecuada a tal efecto, 
postulándose que correspondería el ejercicio de la acción 
reivindicatoria (Llerena, Lafaille). Pero dicha acción exige 
dominio y el acreedor no será dueño por falta de tradición. Por 
ello, también se ha considerado aplicable la acción de 
inoponibilidad (Salvat, Galli, Rezzónico); sin embargo, no es 
necesario que concurran sus requisitos en este caso. Desde otra 
posición, se ha dicho que correspondería interponer una acción 
de nulidad, impugnando la validez del acto de tradición del 
deudor a favor del tercero poseedor actual, por su objeto 
prohibido, al ser perjudicial a los derechos del acreedor 
impugnante (Llambías). En cualquier caso, la acción deberá 
iniciarse conjuntamente contra el tercero y el deudor y puede 
acumularse con la acción por daños y perjuicios. 


2.4. Obligaciones de dar cosas ciertas para restituirlas a su 
dueño 


2.4.1. Introducción 


En las obligaciones de dar cosas ciertas con el fin de restituirlas a 
su dueño, "...el deudor debe entregar la cosa al acreedor, quien por 
su parte puede exigirla..." (art. 759 Cód. Civ. y Com.). En este 
supuesto, el dueño es el acreedor de la restitución (p. ej., el 
depositante de una suma de dinero, el locador de un inmueble) y 
tiene derecho a que el deudor (p. ej., depositario, locatario), se la 
devuelva. Existe así una sustancial diferencia con relación a las 
obligaciones de dar cosas ciertas para constituir derechos reales, 
donde el dueño es el deudor de la cosa y debe entregarla al 
adquirente-acreedor. 


Para las obligaciones bajo estudio, el legislador de 2015 se limitó a 
regular los supuestos de conflictos entre las partes de la obligación y 
con relación a terceros —diferenciándose de Vélez Sarsfield —, dado 
que las situaciones que habitualmente se presentan y principios 
legales aplicables a estas y a las obligaciones de dar para constituir 
derechos reales, son en esencia similares. Por ello, se aplican a esta 
categoría los conceptos y consideraciones vertidos al tratar aquellas 
obligaciones, con las diferencias que naturalmente surgen de la 
diversa finalidad de una y otra categoría. Así, por ejemplo, sigue 
aplicándose el principio por el cual, el dueño-acreedor de la cosa es 
quien sufre el perjuicio resultante de la pérdida o de su deterioro, si 
ocurre sin culpa del deudor. En cambio, por aplicación de los 
principios generales en materia de responsabilidad, si la destrucción 
o menoscabo de la cosa deviene de un obrar culpable del deudor, 
este será responsable por la reparación del daño consecuente. 


A su vez, si la cosa se deteriora sin culpa del deudor, el acreedor- 
dueño deberá recibirla en el estado que se encuentra, sin derecho a 
indemnización (conf. arts. 755 y 1733 Cód. Civ. y Com.); mientras 
que, si ello sucede con culpa del deudor, el acreedor tendrá derecho 
a una compensación, cuya entidad variará según si, además, recibe 


la cosa en el estado que se encuentra o bien disuelve la obligación 
sin hacerlo. 


En cuanto al régimen específico de mejoras y frutos, sin perjuicio 
de lo expresado previamente, su regulación específica aparece en 
las disposiciones sobre posesión y tenencia, del Libro IV sobre 
"Derechos reales" (arts. 1934, 1935 y 1938 Cód. Civ. y Com.), al que 
corresponde remitir para su estudio profundizado. 


2.4.2. Conflictos entre las partes y frente a terceros 


Puede suceder que más allá de la obligación de restituir la cosa a 
su dueño, el deudor se haya obligado a dar esa misma cosa a otro u 
otros acreedores (p. ej., quien recibió un valioso juego de muebles 
para su restauración, pacta su venta a un tercero, con independencia 
de la obligación de restituirlo a su titular, que se mantiene vigente). 
En tal caso, la ley establece como regla general que "...el deudor 
debe entregarla al dueño, previa citación fehaciente a los otros que 
la hayan pretendido" (art. 759 Cód. Civ. y Com.). 


Distinta es la situación cuando ya hubo tradición de la cosa a quien 
no es el propietario y no un mero compromiso de entrega. Para estos 
supuestos, las reglas aplicables difieren según si el bien 
comprometido es o no es registrable: 


a) Entrega del bien no registrable a quien no es propietario (art. 760 
Cód. Civ. y Com.): "...Si el deudor hace, a título oneroso, tradición 
de ella a otro por transferencia o constitución de prenda, el 
acreedor no tiene derecho contra los poseedores de buena fe, 
sino solamente cuando la cosa le fue robada o se ha perdido. En 
todos los casos lo tiene contra los poseedores de mala fe". En 
estos supuestos, la relevancia de la tradición y la presunción de 
legitimidad de las relaciones de poder con la cosa (tenencia y 
posesión) justifican el reconocimiento de este efecto (conf. art. 
1916 Cód. Civ. y Com.). 


b) Entrega del bien (mueble o inmueble) registrable a quien no es 
propietario (art. 761 Cód. Civ. y Com.): aquí, "...el acreedor tiene 
acción real contra terceros que sobre ella aparentemente 
adquirieron derechos reales, o que la tengan en su posesión por 
cualquier contrato hecho con el deudor". Es decir, que quien de 


buena fe obtuvo la inscripción registral, es el dueño en estos 
casos y prevalece sobre todo otro adquirente, aun de fecha 
anterior y con independencia de quién tenga la posesión de la 
cosa. 


2.5. Obligaciones de dar cosas inciertas. Introducción 


Nos referiremos ahora a las obligaciones de dar cosas inciertas, 
cuya característica particular es la indefinición del objeto al inicio, 
desde su aspecto individual. 


Tradicionalmente, las obligaciones de dar cosas inciertas se 
subdividieron en obligaciones de dar cosas fungibles, llamadas 
también obligaciones de cantidad y obligaciones de dar cosas no 
fungibles u obligaciones de género. El Código de Vélez Sarsfield 
dedicó un capítulo completo a la regulación de las obligaciones de 
cantidad (Cap. !!l, del Título VII, Libro Segundo, arts. 606-615). Sin 
embargo, desde antaño la doctrina consideró que las obligaciones de 
cantidad habían quedado subsumidas dentro de las obligaciones de 
género, aconsejando la supresión de aquellas y su regulación común, 
al interpretar que estas categorías solo se diferenciaban en cuanto a 
su fungibilidad y que este era un rasgo secundario (Bibiloni, De 
Gásperi, Llambías). 


El Código Civil y Comercial de la Nación consagró tal criterio, y solo 
dispone sobre las obligaciones de género, tema al cual nos 
referiremos seguidamente. 


2.6. Obligaciones de género 


Desde el punto de vista semántico, tanto el "género", como la 
"especie" remiten a un conjunto de seres o cosas que tienen uno o 
varios caracteres comunes, susceptibles de ser categorizados de 
acuerdo con muy variados criterios, que dependen de la intención de 
los intérpretes. Y, desde el punto de vista jurídico, se trata de 
términos relativos. 


Por ejemplo, podemos afirmar que los hombres, las aves y los 
peces pertenecen al género animal; y los departamentos, las casas 


y las cabañas pertenecen al género inmobiliario. Pero, dentro del 
género inmobiliario también podríamos calificar a las casas según su 
cantidad de ambientes, localización, etc., y decir que estas son 
distintas especies de viviendas. Ello es así, porque en el saber 
común, se atribuye a la especie, el carácter de subcategoría del 
género. Se observa así que las categorizaciones posibles son 
infinitas. 


Para nuestra ley, "La obligación de dar es de género si recae sobre 
cosas determinadas solo por su especie y cantidad...” (conf. art. 
762 Cód. Civ. y Com.). Lo típico en ellas es que cualquier objeto de 
la especie prevista resulta apto para satisfacer el interés del 
acreedor, por cuanto los distintos objetos presentan similares 
características. 


Es así que, en función de las reflexiones precedentes, las 
obligaciones de género recaerán inicialmente sobre cosas no 
determinadas individualmente, sino solo por ciertos caracteres 
acordados por los interesados y por su cantidad. Y sea cual fuere la 
categorización adoptada por las partes, si la obligación es de género, 
no se sabrá en un principio exactamente qué objeto debe entregarse 
(p. ej., qué vivienda se alquilará, o cuáles exactamente serán los 
peces que serán entregados al adquirente). 


En una obligación de género, "Las cosas debidas (...) deben ser 
individualizadas. La elección corresponde al deudor, excepto que lo 
contrario resulte de la convención de las partes. La elección debe 
recaer sobre cosa de calidad media, y puede ser hecha mediante 
manifestación de voluntad expresa o tácita" (art. 762 Cód. Civ. y 
Com.). Surge de la norma que las partes pueden pactar quién hará 
la elección, ya que rige en la materia el principio de autonomía de la 
voluntad. De no hacerlo, la elección recaerá sobre el deudor. Así, por 
ejemplo, si Leni y Axel compran productos orgánicos al por mayor a 
una distribuidora, encargando cinco kilos de frutas frescas y otros 
tantos de legumbres, podrá el deudor liberarse entregando naranjas, 
manzanas, bananas, y arvejas, porotos, lentejas u otros productos 
del estilo según su disponibilidad, siempre que respete el peso fijado. 


Sobre la calidad media, como regla, cabe interpretar que la norma 
se refiere a que la cosa elegida debe poseer cualidades promedio, 
en relación con la mejor y la peor cosa dentro del género relevante. 
Por excepción, en el legado de género, si la elección ha sido 
conferida expresamente al heredero o al legatario, estos pueden 


optar, respectivamente, por la cosa de peor o de mejor calidad 
(conf. art. 2502 Cód. Civ. y Com.). 


En cuanto a sus efectos, cabe formular la siguiente distinción (art. 
763 Cód. Civ. y Com.): 


a) Antes de la individualización de la cosa debida: el caso fortuito 
no libera al deudor. Es que, dada la naturaleza del género, si se 
pierde o deteriora alguno de sus elementos o individuos, siempre 
habrá otros en su reemplazo. Por tal razón, tampoco puede 
afectarle el caso fortuito. 


b) Después de la elección: se aplican las reglas sobre la obligación 
de dar cosas ciertas. Se produce así una novación legal, al 
transformarse la obligación, que pasa a ser regida por las 
disposiciones aplicables a tal categoría de naturaleza diversa. 


La doctrina también ha descripto la categoría de "obligaciones de 
género limitado", donde el deudor se obliga a entregar una cosa 
incierta a elegir dentro de un conjunto determinado de cosas ciertas. 
Así, por ejemplo, Dante se obliga a entregar a Laura un anillo de su 
abuela, sabiendo ambos que esta cuenta con una limitada pero 
valiosa colección de joyas. Su particularidad es que, al ser el género 
limitado, la pérdida sin culpa del deudor bien puede dar lugar a su 
liberación por caso fortuito (p. ej., destrucción de la colección por 
efecto de un terremoto), lo cual constituye una excepción dentro del 
régimen aplicable a las obligaciones de género. 


2.7. Régimen legal de las obligaciones dinerarias(2) 


2.7.1. Introducción 


Las obligaciones de dar sumas de dinero son aquellas en las que 
el sujeto se obliga a entregar cierta cantidad de moneda, determinada 
o determinable, fijada al momento de contraerse la obligación (art. 
765 Cód. Civ. y Com.). Cumple el deudor entregando la cantidad 
comprometida, según la especie designada (art. 766 Cód. Civ. y 
Com.). 


Al referirse al dinero, entre variadas definiciones se ha propuesto 
que la moneda es "aquella cosa mueble que el comercio utiliza como 
medida de valor para toda clase de bienes, pudiendo por lo tanto 
emplearse como medida general de cambio" (Von Thur, Alterini - 
Ameal - López Cabana); asimismo, que es "la moneda que autoriza 
y emite el Estado con la finalidad primordial de servir de unidad de 
medida de valor de todos los bienes, como instrumento de cambio y 
como medio de pago de las relaciones patrimoniales" (Pizarro - 
Vallespinos). 


Es así que el dinero cumple con la finalidad de obrar como medio 
de cambio y, asimismo, como medida de valor de los bienes que son 
objeto de tal intercambio. 


Sobre sus caracteres esenciales, cabe afirmar que el dinero es una 
cosa: 


1) Mueble: por oposición a los inmuebles, se caracteriza por su 
movilidad, posibilidad de traslación. 


2) Divisible: puede ser dividido en porciones reales sin ser 
destruido y sin que su fraccionamiento convierta en 
antieconómico su uso y aprovechamiento. Cada una de las 
partes divididas forma un todo homogéneo y análogo tanto a las 
otras partes como a la cosa misma (conf. art. 228 Cód. Civ. y 
Com.). 


3) Consumible: en tanto su existencia termina con el primer uso, a 
diferencia de las cosas no consumibles, que son las que no dejan 
de existir por el primer uso que de ellas se hace, aunque sean 
susceptibles de consumirse o deteriorarse después de algún 
tiempo (conf. art. 231 Cód. Civ. y Com.). 


4) Fungible: por ello, todo individuo de la especie equivale a otro 
individuo de la misma especie, y puede sustituirse por otros de la 
misma calidad y en igual cantidad (conf. art. 232 Cód. Civ. y 
Com.). 


Existen diferentes especies de moneda: 


a) Moneda metálica: acuñada por el Estado, se caracteriza por 
elaborarse con metales nobles como el oro o la plata. Se dice 
que tiene valor intrínseco, pues vale por sí misma, en función de 
los metales que la componen. 


b) Moneda de papel: también acuñada por el Estado, se materializa 
en billetes que cuentan con un valor determinado por su 
convertibilidad en metal fino o en divisas que, como encaje, se 
encuentran depositados en un banco oficial. El Estado se obliga 
a canjear dichos billetes por oro, plata o divisas, ante el 
requerimiento del portador (p. ej., peso convertible a razón de 1$ 
= 1 U$ S conf. ley 23.928 —luego derogada por ley 25.663—). 


c) Papel moneda: solo cuenta con el respaldo de la fe que goza el 
Estado, que es su emisor, ya que no es convertible. Pero tiene 
curso legal y forzoso. El curso legal se verifica por su aptitud de 
circular en el país de su emisión, al encontrarse establecida como 
medio de pago. Moneda de curso legal es aquella a la cual la ley 
le da poder de cancelar deudas y que el acreedor, como 
consecuencia, no puede rehusar cuando le es dada en pago de 
una obligación. Es así que los billetes que tienen curso legal 
tienen poder liberatorio. El curso legal también se asocia a la 
determinación del valor nominal de la moneda, certificada por el 
Estado en cada pieza, que no pueden discutir los particulares. En 
cambio, el curso forzoso no significa la obligatoriedad de recibir 
o irrecusabilidad de la moneda, sino esta calidad de curso legal 
aplicada al papel moneda inconvertible. Por razón del curso 
forzoso, el ente que emite la moneda queda dispensado de 
reembolsar los billetes a la vista. Así, por ejemplo, "La 
convertibilidad del austral como papel significaba que el tenedor 
del billete tenía derecho a la venta, canje o cambio de oro o 
divisas extranjeras (en el caso, dólares estadounidenses) contra 
la entrega del billete al instituto de emisión, con lo que el austral 
convertible (luego el nuevo peso) era moneda de curso legal, 
pero no de curso forzoso" (conf. voto de la Dra. Highton de 
Nolasco, en CS, 26/10/2004, "Bustos, Alberto R. y o. c. Estado 
Nacional s/amparo", Fallos 327:4495). 


d) Criptomonedas: se trata de nuevas formas de dinero, que se 
emiten en forma digital. Su especie más destacada actualmente 
es el bitcoin, que se elabora bajo protocolos de código abierto, 
no se encuentra respaldado por gobierno alguno, ni se emite en 
forma centralizada, razón por la cual solo responde a un 
concepto de dinero en sentido amplio. Pero 
las criptomonedas habilitan mecanismos de intercambio y de 
compensación, hallándose en constante evolución y contando 
hoy con gran importancia en términos económicos. 


2.7.2. Obligaciones en moneda nacional 


Son obligaciones que consisten en la entrega de una cantidad de 
moneda autorizada por el Estado, de curso legal y forzoso, en todo 
el territorio de la República Argentina (Calvo Costa). 


El Código Civil y Comercial de la Nación ha mantenido el principio 
nominalista propio del derecho monetario argentino, del cual se 
desprende la regla según la cual la obligación de dar sumas de dinero 
se extingue dando la cantidad nominal que surge del título. De ese 
modo, existe identidad entre la suma debida y aquella que permite 
cancelar la obligación, por cuanto el dinero que emite el Estado tiene 
el valor nominal que este le fija, sin importar su mayor o menor poder 
adquisitivo, que puede variar desde que nace la obligación hasta el 
momento del pago. De este modo, por ejemplo, si el deudor se obligó 
a pagar mil pesos ($ 5.000), al vencimiento de la obligación deberá 
pagar esos cinco mil pesos ($ 5.000) en concepto de capital, aun 
cuando ese importe ya no le permita adquirir igual cantidad de bienes 
y servicios que al inicio. 


En el valorismo, en cambio, la extensión de las deudas queda 
determinada por el poder adquisitivo de la moneda, liberándose el 
deudor siempre que entregue una cantidad de dinero que permita 
adquirir la misma cantidad de bienes y servicios que al comienzo de 
la obligación. 


Sin embargo, un fenómeno que ha caracterizado nuestra economía 
a lo largo del tiempo e impactado fuertemente en este tipo de 
obligaciones es el de la inflación. La inflación supone un aumento 
sostenido del nivel de precios de los bienes y se atribuye a factores 
muy variados, dependiendo de las circunstancias de tiempo y lugar y 
de los enfoques económicos y políticos con base en los cuales se 
interpreta la realidad. Pero desde el punto de vista jurídico y 
particularmente del derecho de las obligaciones, la inflación afecta la 
función misma del dinero, ya que la inestabilidad que provoca altera 
su cualidad de medida de valor de los bienes que son objeto de tal 
intercambio. 


A lo largo de nuestra historia y con el fin de corregir los 
desequilibrios que la inflación provocó en nuestro sistema 
nominalista, se han aplicado distintas cláusulas de ajuste(3), entre las 
que podemos citar las cláusulas valor oro, donde se considera el 


valor de este metal como parámetro, al momento de cumplimiento; 
las cláusulas dólar, en las que se establece que al momento de pago, 
el deudor debe entregar la cantidad de moneda nacional necesaria 
para adquirir x cantidad de dólares o de otra moneda, en un mercado 
determinado y las cláusulas de actualización sobre la base de un 
índice determinado (p. ej., índice de precios al consumidor, mayorista 
u otros). 


En la actualidad resultan inadmisibles las cláusulas de ajuste, en 
tanto siguen vigentes los arts. 7* y 10 de la ley 23.928, que prohíben 
toda actualización monetaria, indexación por precios, variación de 
costos o repotenciación de deudas; teniéndose por derogadas las 
normas legales y reglamentarias que contravengan tal criterio, y 
considerándose inaplicables las disposiciones contractuales en tal 
sentido. Sin embargo, en tanto persiste el proceso inflacionario, se 
observan mecanismos encubiertos de actualización (p. ej., aumento 
escalonado de los cánones locativos). 


2.7.3. Obligaciones en moneda extranjera. Notas sobre su 
evolución en la Argentina 


2.7.3.1. El Código Civil de Vélez Sarsfield 


Según el art. 617 del Código Civil originario, si se pactaba el pago 
con moneda que no fuera de curso legal, dicha obligación debía 
considerarse como de dar cantidades de cosas. Consecuentemente, 
si se convenía el pago en moneda extranjera, ese objeto debido era 
único, insustituible y con poder cancelatorio. Por ello, el 
incumplimiento habilitaba el inicio de un reclamo por daños y 
perjuicios. No obstante y en subsidio, se aplicaban a esta materia las 
normas sobre obligaciones de género y de cantidad, en la medida en 
que resultaran compatibles con la naturaleza de las obligaciones de 
dar sumas de dinero (conf. art. 616Cód. Civil). 


Además, el art. 619Cód. Civil preveía la identidad del pago, en el 
sentido de que la obligación de dar una suma de determinada especie 
de moneda corriente nacional debía cumplirse mediante la entrega 
de la especie designada. Pero, a su vez, se facultaba al deudor a la 
entrega de otra especie de moneda nacional, al tipo de cambio 
aplicable en el lugar, el día del vencimiento de la obligación. Al 
respecto, hubo una interpretación —que no fue pacífica—, en el 


sentido que para saldar en moneda nacional una obligación 
constituida en moneda extranjera, debía entregarse una cantidad en 
moneda nacional que permitiera adquirir en el mercado la cifra 
correspondiente en moneda extranjera. Ello obraba como una 
verdadera cláusula de estabilización, que era el fin perseguido en un 
contexto donde la inflación y consecuente depreciación de la moneda 
ya era una preocupación constante. 


2.7.3.2. La Ley de Convertibilidad y la Emergencia posterior a su 
derogación 


En el año 1991 y luego de una etapa signada por una hiperinflación, 
se propuso limitar ese fenómeno mediante una reforma monetaria 
profunda, instrumentada en la Ley de Convertibilidad (ley 23.928), 
por la cual la moneda de curso legal —entonces denominada 
"austral"— fue sustituida por el peso. Dicha reforma supuso: a) la 
paridad uno a uno entre el peso y el dólar estadounidense, es decir 
el desarrollo de la figura conocida como "peso convertible" y, b) la 
prohibición de la actualización de las deudas, volviéndose al sistema 
de nominalismo. Asimismo, con base en el contenido del art. 4? de 
la ley 23.928, se produjo la virtual renuncia de la Argentina a su 
facultad de imprimir dinero, circunstancia a la que se puso fin recién 
mediante la ley 26.739. 


De otro lado, al modificarse los arts. 617y 619 del Código Civil, la 
Ley de Convertibilidad alteró radicalmente el régimen de las 
obligaciones en moneda extranjera. Estas pasaron a ser obligaciones 
de dar sumas de dinero, sin que legalmente se admitiera su 
cancelación mediante el equivalente en moneda nacional. Y al 
celebrarse contratos en moneda extranjera (al menos, con dólares 
estadounidenses, conf. art. 4lley 23.928 cit.), esta operaba como si 
fuera moneda nacional, habiéndose discutido si se trataba o no de 
moneda de curso legal. 


A fines del año 2001, la Argentina sufrió una crisis económica sin 
precedentes, con grave impacto social e institucional. Poco tiempo 
después se decidió la derogación de la convertibilidad y rápidamente 
el peso perdió gran parte de su valor. Se dispuso entonces la 
pesificación de las deudas exigibles en dólares y se creó un índice 
de actualización aplicable a las deudas pesificadas (el CER o 
Coeficiente de Estabilización de Referencia, a publicarse por el 
Banco Central de la República Argentina), entre otras medidas 
tendientes a paliar los graves inconvenientes producidos por la salida 
de la convertibilidad. Ello tuvo lugar como parte de la profusa 


normativa de emergencia dictada, en la que se destacan la ley 
25.561, los decs. 214/2002 y 320/2002, y la ley 25.820. 


Se presentaron extensos y diversos conflictos, con múltiples 
reclamos judiciales, dictándose sentencias que propusieron criterios 
bien diferentes: desde la declaración de inconstitucionalidad del 
régimen de emergencia, hasta su convalidación en forma estricta, 
imponiéndose fundamentalmente la llamada "doctrina del esfuerzo 
compartido", que permitió alcanzar cierto equilibrio en las relaciones 
obligacionales. 


2.7.3.3. Anteproyecto de Código Civil y Comercial de la Nación 


El Anteproyecto elaborado por la Comisión designada por el dec. 
191/2011, propuso el reemplazo de los arts. 617 y 619 del Código 
Civil entonces vigente, por las siguientes disposiciones: 


Art. 765.— "La obligación es de dar dinero si el deudor debe cierta 
cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de 
constitución de la obligación. Si por el acto por el que se ha constituido 
la obligación, se estipuló dar moneda que no sea de curso legal en la 
República, la obligación deberá considerarse como de dar sumas de 
dinero". 


Art. 766.— "El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de 
la especie designada". 


Se quiso así respetar los principios del derecho monetario 
argentino y el criterio nominalista al cual se volviera mediante la Ley 
de Convertibilidad, siguiéndose el sistema vigente en materia de 
obligaciones de dar sumas de dinero, tal como se expresó en los 
Fundamentos del Anteproyecto(4). 


2.7.3.4. Código Civil y Comercial de la Nación 


Según las modificaciones introducidas al Anteproyecto por el Poder 
Ejecutivo de la Nación, las disposiciones en cuestión quedaron 
finalmente redactadas en los siguientes términos: 


Art. 765.— "La obligación es de dar dinero si el deudor debe cierta 
cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de 
constitución de la obligación. Si por el acto por el que se ha constituido 
la obligación, se estipuló dar moneda que no sea de curso legal en la 
República, la obligación deberá considerarse como de dar cantidades 


de cosas y el deudor podrá liberarse dando el equivalente en moneda 
de curso legal". 


Art. 766.— "El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de 
la especie designada". 


Se observa así que el Código unificado supone un regreso al 
régimen originario, que consideraba las obligaciones de dar moneda 
extranjera como obligaciones de dar cantidades de cosas, aunque tal 
categoría haya desaparecido de este cuerpo de leyes. En términos 
prácticos ello no constituye un real inconveniente, dado que las 
obligaciones de cantidad son también relativas a un género, 
categoría para la cual sí existe regulación legal (arts. 762-763 Cód. 
Civ. y Com.). 


También se aprecia una aparente contradicción entre las normas 
transcriptas, donde en una de ellas admite sustitución de la especie 
designada al momento del pago y la otra parece prohibirla, en un 
régimen que sin duda tuvo en cuenta el desarrollo futuro de un 
mercado de capitales en pesos. Tal circunstancia dio lugar a 
controversias, en casos en los cuales no existía consenso entre 
partes sobre la moneda con la cual efectivamente debía 
materializarse el cumplimiento y cuándo debían determinarse los 
alcances del "equivalente en moneda de curso legal" previsto, entre 
otras cuestiones. 


En cambio, el régimen aplicable luce más claro en materia de 
depósitos bancarios: en este caso se ha dispuesto una obligación 
expresa del banco de restituir el dinero depositado en la moneda de 
la misma especie, a simple requerimiento del depositante, o al 
vencimiento del término o del preaviso convencionalmente previsto 
(art. 1390 Cód. Civ. y Com.). Esta norma es coherente con aquella 
que define el contrato de mutuo, según la cual el mutuario se obliga 
a devolver igual cantidad de cosas, de la misma calidad y especie a 
las recibidas (art. 1525 Cód. Civ. y Com.). 


Al entrar en vigencia el presente régimen, también se discutió si las 
partes de un contrato podrían pactar el pago exclusivamente en 
moneda extranjera, en función de la autonomía de su voluntad, o bien 
si lo dispuesto en el art. 765 Cód. Civ. y Com. resultaba de orden 
público. Desde ciertos sectores relevantes de nuestra doctrina y, 
asimismo, desde el Poder Ejecutivo, se afirmó que dicha disposición 
era de aplicación supletoria, pudiendo las partes optar por reglas 
diferentes (conf. art. 962 Cód. Civ. y Com.). 


La sustancial modificación en la política económica operada desde 
fines del año 2015 llevó a un cambio también sustancial en las 
discusiones relativas a las obligaciones contraídas en moneda 
extranjera. Así, por ejemplo, a la autonomía de la voluntad de las 
partes para pactar la moneda de pago —especialmente en el caso 
de contratos paritarios—, se sumó la finalización de las restricciones 
a la compra de divisas. 


2.7.4. Intereses 
2.7.4.1. Concepto 


Los intereses son incrementos que devengan las obligaciones 
dinerarias en forma paulatina por el transcurso del tiempo, ya sea 
como retribución por el uso del dinero ajeno, o bien, como 
indemnización por el retardo en el cumplimiento de la obligación 
(Busso, Alterini - Ameal - López Cabana). Son accesorios, 
pecuniarios, periódicos y se extinguen por los modos de extinción 
típicos (pago, compensación, remisión, etc.). 


2.7.4.2. Clases de intereses 
Según su función, se reconocen: 


A) Intereses compensatorios: constituyen una contraprestación por 
el uso de un capital ajeno. El art. 767 Cód. Civ. y Com. admite su 
validez cuando fueren convenidos entre el deudor y el acreedor. 
También admite la tasa acordada por las partes y en su defecto, la 
prevista por las leyes o los usos, o bien por un juez. Hacen al precio 
del dinero y, por lo tanto, su aplicación resulta ajena a la idea de 
responsabilidad civil. 


B) Intereses moratorios: estos se pagan en concepto de 
indemnización de los daños y perjuicios causados por la falta de 
cumplimiento en término de una obligación, obrando como cláusula 
penal. Como su nombre lo dice, se deben desde la mora, habiéndose 
fijado en la ley un orden de prelación relativo a cómo debe 
determinarse la tasa correspondiente: a) por lo que acuerden las 
partes; b) por lo que dispongan las leyes especiales; c) en subsidio, 
por tasas que se fijen según las reglamentaciones del Banco Central 
(conf. art. 768 Cód. Civ. y Com.). 


En el régimen vigente con anterioridad al del Código Civil y 
Comercial de la Nación, se discutió extensamente cuál debía ser la 
tasa de interés aplicable en supuestos en los cuales esta no fuera 
convenida por las partes, ni existiera una tasa legal aplicable al caso, 
debiendo entonces fijarla los jueces. Se pensó entonces en aquella 
tasa que reparara del modo más adecuado el perjuicio sufrido por el 
acreedor ante la privación del capital adeudado por la mora y hubo 
opiniones divididas en la doctrina y en la jurisprudencia. Para un 
sector de la doctrina, correspondía aplicar la tasa activa, es decir 
aquella fijada por los bancos para las operaciones de préstamo de 
dinero a sus clientes. Para otro sector, debía aplicarse la tasa pasiva, 
que es aquella que abonan las entidades bancarias por los depósitos 
a plazo fijo. A lo largo del tiempo, se alcanzaron ciertos consensos 
en el ámbito de cada fuero, que fueron variando según las 
circunstancias. En tal sentido, resultan relevantes los siguientes 
precedentes: 


a) Ámbito civil: se dispuso que en ausencia de convención o de 
leyes especiales, los intereses moratorios debían liquidarse según la 
tasa pasiva promedio que publica mensualmente el Banco Central de 
la República Argentina (conf. CNCiv., en pleno 2/8/1993, in 
re "Vázquez, Claudia A. c. Bilbao, Walter y otros"). Este criterio fue 
confirmado con posterioridad a las relevantes modificaciones 
económicas producidas luego de la crisis de fines de 2001 y la salida 
del régimen de convertibilidad (conf. CNCiv., en pleno, 23/3/2004, in 
re "Alaniz, Ramona E. y otro c. Transporte 123 SACI Interno 200"). 


Pero años más tarde, al interpretarse que la aplicación de la tasa 
pasiva impedía satisfacer adecuadamente el interés de los 
acreedores ante la mora, el criterio aplicable a la materia varió 
sustancialmente, disponiéndose la aplicación de la tasa activa cartera 
general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco 
de la Nación Argentina, desde el inicio de la mora hasta el 
cumplimiento de la sentencia, salvo que su aplicación implicara una 
alteración del significado económico del capital de condena que 
configurara un enriquecimiento indebido (conf. CNCiv., en pleno, 
20/4/2009, in re"Samudio de Martínez, Ladislaa c. Transportes 
Doscientos Setenta SA s/daños y perjuicios"). 


Se advierte que los términos de esta última doctrina plenaria no 
fueron inequívocos y su aplicación fue variable, en la medida en que 
la configuración del enriquecimiento indebido debía interpretarse 
caso a caso. 


b) Ámbito comercial: se ha aplicado pacíficamente a lo largo del 
tiempo la tasa activa que fija el Banco Nación para sus operaciones 
de préstamo, exceptuados los créditos propios de entidades 
financieras, en ausencia de convención o de leyes especiales(5). 


Sin embargo, cabe comentar que el Código Civil y Comercial de la 
Nación optó por no adoptar la tasa activa según se propusiera en el 
Proyecto de reforma de 1998, por la existencia de supuestos de 
hecho muy diversos para los cuales es necesario disponer de mayor 
flexibilidad, a fin de consagrar la solución más justa para cada caso 
(conf. Fundamentos). Además —pensamos—, la pauta propuesta 
por el legislador se adapta mejor a las variaciones económicas y 
financieras propias de una economía cambiante, que en parte se 
reflejan en la evolución de la tasa aplicable por la jurisprudencia. 


c) Ámbito laboral: se aplicó a partir del 1? de enero de 2002, la tasa 
activa fijada por el Banco Nación para sus operaciones de préstamo 
(conf. Actas de la CNT 2155/94 y 2357/2002). Sin embargo, en el año 
2014 se varió el criterio, fijándose la tasa nominal anual para 
préstamos personales libre destino del Banco Nación para un plazo 
de 49 a 60 meses, aplicable desde que cada suma es debida, 
respecto de las causas que se encuentran sin sentencia y con 
relación a los créditos del trabajador (conf. Acta CNT 2601/2014), que 
implicaría un incremento notorio del interés aplicable. 


d) Ámbito previsional: últimamente, la Corte Suprema de Justicia 
de la Nación se ha inclinado por la aplicación de la tasa pasiva, 
alegando que el criterio fue adoptado por el Congreso en el ámbito 
específicamente previsional, conf. ley 27.260 (conf. voto de la 
mayoría en autos "Cahais, Rubén O. c. ANSeS s/reajustes varios" — 
y disidencia del Dr. Maqueda—, del 18/4/2017 y remisión a la causa 
"Spitale", Fallos: 327:3721). 


C) Intereses punitorios: se discute en nuestra doctrina si se trata 
de una especie de interés moratorio convencional, al que debe 
aplicarse el régimen de la cláusula penal (Alterini) o bien una pena 
privada o sanción (Pizarro - Vallespinos). La ley ahora establece 
expresamente que los intereses punitorios convencionales se rigen 
por las normas que regulan la cláusula penal (conf. art. 769 Cód. Civ. 
y Com.). 


Los intereses compensatorios pueden acumularse con los 
moratorios o punitorios, pues responden a una finalidad diferente: 
como hemos dicho, los primeros se deben por el uso de un capital 


ajeno, mientras estos últimos, por el retraso en el cumplimiento de la 
obligación. 


Según su origen, los intereses pueden ser: 


a) Convencionales: surgen de lo pactado por las partes. 
Estudiaremos seguidamente, qué sucede cuando estos intereses 
resultan excesivos, de tal modo que impiden o bien vuelven 
excesiva la carga del deudor. 


b) Legales: estos se imponen por ley, con independencia de la 
voluntad de las partes y en esencia, debe hallarse su fundamento 
en la equidad. En el Código Civil y Comercial se regulan variados 
casos, entre los cuales cabe citar: 


— Gestión del tutor: al reconocerse el derecho del tutor a la 
restitución de los gastos incurridos por su gestión, cuando fueren 
razonables, se dispone que los saldos de la cuenta correspondiente 
devengan intereses (art. 13 Cód. Civ. y Com.). 


— Alimentos atrasados: estos devengan intereses, para los cuales 
la propia ley fija una tasa equivalente a la más alta que cobran los 
bancos a sus clientes, según las reglamentaciones del Banco 
Central, a la que deberá adicionarse la que el juez fije según las 
circunstancias del caso (art. 552 Cód. Civ. y Com.). 


— Cuenta corriente bancaria: ante el saldo deudor, se devengan 
intereses, que el cuentacorrentista debe al banco por el uso de su 
capital (conf. art. 1398 Cód. Civ. y Com.). 


— Préstamo bancario: el beneficiario del préstamo, al proceder a 
su devolución, debe el pago de intereses por el uso del dinero (art. 
1408 Cód. Civ. y Com.). 


2.7.4.3. Intereses desproporcionados e injustificados 


La ley faculta a los jueces a reducir los intereses cuando la tasa 
fijada o el resultado que provoque la capitalización de intereses 
exceda, sin justificación y desproporcionadamente, el costo medio 
del dinero para deudores y operaciones similares en el lugar donde 
se contrajo la obligación, y hasta admite que los intereses excesivos 
sean imputados al capital o bien repetidos, si ya no existe capital 
sobre el cual efectuar la imputación, por haberse cancelado la 
obligación (art. 771 Cód. Civ. y Com.). Esta regla permite superar las 


discusiones pasadas, acerca de si era factible solicitar judicialmente 
la reducción de intereses (convenidos sobre la base de la autonomía 
de la voluntad) y, en su caso, sobre si la reducción debía fundarse en 
cuestiones atinentes a la causa fin, al objeto de los negocios jurídicos 
(conf. arts. 502 y 953 Cód. Civil), o bien en el instituto de la lesión 
subjetiva (art. 954 Cód. Civil, texto según ley 17.711). 


A su vez, con relación a los intereses punitorios convencionales, se 
establece ahora que estos deben regirse por las normas aplicables a 
la cláusula penal. Y dichas normas disponen explícitamente la 
facultad de los jueces de reducir las penas cuando su monto resulta 
desproporcionado con la gravedad de la falta que sancionan, habida 
cuenta del valor de las prestaciones y demás circunstancias del caso, 
configuran un abusivo aprovechamiento de la situación del deudor 
(art. 794 Cód. Civ. y Com.). 


De lo expuesto se deduce que cualquiera sea la naturaleza de los 
intereses involucrados, cuando su aplicación resulte indebida, 
teniendo en cuenta su falta de proporción e injusticia que pudieren 
provocar, podrán cuestionarse judicialmente sus alcances, ya no por 
vía de nulidad de la cláusula correspondiente, sino por reducción de 
la tasa considerada injusta. 


2.7.4.4. Anatocismo 


Se ha definido al anatocismo como la capitalización de los 
intereses, o interés compuesto, de modo que agregándose tales 
intereses al capital originario pasan a redituar nuevos intereses 
(Llambías). Así, por ejemplo, si un capital de $ 50.000 ha generado 
un interés mensual de $ 2500, el anatocismo tendrá lugar cuando los 
intereses correspondientes al segundo mes se apliquen sobre la 
sumatoria del capital y el interés ya devengado, es decir, sobre la 
suma de $ 52.500. Sobre esta figura, dispone el art. 770 del 
Código unificado queno se deben intereses de los 
intereses, manteniéndose la prohibición del anatocismo (conf. Cód. 
Civil anterior, texto según ley 23.928), excepto que: 


a) Una cláusula expresa autorice la acumulación de los intereses 
al capital con una periodicidad no inferior a seis meses: el pacto 
en este sentido puede ser anterior o posterior al devengamiento 
de los intereses y hasta podría ser posterior al vencimiento de la 
obligación, siempre que se respete la periodicidad fijada en la 
norma. 


b) La obligación se demande judicialmente; en este caso, la 
acumulación opera desde la fecha de la notificación de la 
demanda: la norma no exige que los intereses se deban por un 
período determinado. Cabe interpretar que la liquidación 
correspondiente deberá hacerse en la etapa de ejecución de la 
condena; 


c) La obligación se liquide judicialmente; en este caso, la 
capitalización se produce desde que el juez manda pagar la 
suma resultante y el deudor es moroso en hacerlo: esta regla 
supone la previa mora en el pago del monto previsto en una 
liquidación aprobada por un juez y habilita la adición de intereses 
al total de dicha liquidación impaga. 


d) Otras disposiciones legales prevean la acumulación, como, por 
ejemplo, el art. 1433 Cód. Civ. y Com. sobre cuenta corriente en 
general y el art. 1398 Cód. Civ. y Com., referido a la cuenta 
corriente bancaria. 


Cabe comentar que una parte de la doctrina ha expresado su 
acuerdo con la citada regulación del anatocismo, y otra ha sugerido 
que, en una futura y eventual reforma, para permitirse la acumulación 
de intereses al capital, debiera exigirse un acuerdo posterior al 
vencimiento del plazo de la deuda (conf. XXIV Jornadas Nacionales 
de Derecho Civil, Buenos Aires 2013, Comisión 2, Conclusiones). 


2.8. Régimen de las obligaciones de valor 


En el sistema legal vigente, se consagraron las obligaciones de 
valor como una categoría diferenciada, siguiendo el criterio de la 
doctrina mayoritaria. En este sentido, se establece que "Si la deuda 
consiste en cierto valor, el monto resultante debe referirse al valor 
real al momento que corresponda tomar en cuenta para la evaluación 
de la deuda. Puede ser expresada en una moneda sin curso legal 
que sea usada habitualmente en el tráfico. Una vez que el valor es 
cuantificado en dinero se aplican las disposiciones de esta Sección" 
(conf. art. 772 Cód. Civ. y Com.). 


Al igual que las dinerarias, las obligaciones de valor se cancelan 
mediante el pago de una suma de dinero, pero mientras en aquellas 
lo debido desde el inicio es moneda corriente, en las obligaciones 


bajo estudio interesa específicamente la posibilidad de satisfacer 
determinadas necesidades o proporcionar cierto bienestar, aunque al 
tiempo de cancelarse, la cuantificación correspondiente se haga en 
dinero. En otros términos, el dinero no es el objeto de la prestación, 
sino la medida de su valor. 


Constituye un típico ejemplo de obligación de valor, la 
indemnización de los daños y perjuicios. En este supuesto, será 
necesario expresar numéricamente el valor de una incapacidad 
sobreviniente, de las consecuencias extrapatrimoniales de un daño o 
del lucro cesante, entre otros rubros que en esencia no se explican 
por una suma dineraria. Así las cosas, aunque en el juicio por daños 
se reclame un monto que al menos estimativamente represente los 
perjuicios sufridos, el pleito no será por cobro de pesos y la 
adecuación de dicho monto quedará sujeta a la prueba a producirse. 
Por ello, suele aclararse en las demandas propias de estos juicios 
que se reclama una cantidad "o lo que en más o en menos resulte de 
la prueba a producirse en el proceso". 


Otro ejemplo típico de esta categoría es la obligación de pagar 
alimentos, donde se halla en juego la satisfacción de las necesidades 
de los hijos de manutención, educación, esparcimiento, vestimenta, 
habitación, asistencia, gastos por enfermedad y los gastos 
necesarios para adquirir una profesión u oficio (art. 659 Cód. Civ. y 
Com.). 


Por lo dicho, si la deuda consiste en cierto valor, su cuantificación 
en dinero no puede ser realizada empleando exclusivamente índices 
generales de precios, que de hecho pueden generar grandes 
distorsiones según pudo observarse en la experiencia argentina. 
Tampoco resultará aplicable a las deudas de valor la normativa sobre 
pesificación, que podría impedir la reparación integral del daño(6). 


Por el contrario —y según surge de la norma específica aplicable— 
, el valor en cuestión podrá expresarse en una moneda sin curso legal 
que sea usada habitualmente en el tráfico, siempre que al momento 
relevante (p. ej., al dictarse sentencia), se estime el valor real 
adeudado. Ahora bien, una vez realizada la cuantificación en dinero, 
se aplicarán las disposiciones sobre obligaciones dinerarias. 


III. Obligaciones de hacer y de no hacer(7) 


3.1. Introducción 


Estas obligaciones suponen el despliegue de una actividad, que se 
traduce en un hecho o servicio (obligaciones de hacer); o bien en una 
abstención, susceptible de ser calificada como un hecho negativo 
(obligaciones de no hacer). Así, por ejemplo, el consejo profesional 
de un abogado y la realización de una escultura involucran 
actividades propias de las obligaciones de hacer; mientras que la no 
revelación de una fórmula industrial hace a una típica obligación de 
no hacer. Al respecto, el Código unificado dispone que "La obligación 
de hacer es aquella cuyo objeto consiste en la prestación de un 
servicio o en la realización de un hecho, en el tiempo, lugar y modo 
acordados por las partes" (conf. art. 773) y que la obligación de no 
hacer "Es aquella que tiene por objeto una abstención del deudor o 
tolerar una actividad ajena. Su incumplimiento imputable permite 
reclamar la destrucción física de lo hecho, y los daños y perjuicios" 
(art. 778). 


A su vez, existen disposiciones específicas vinculadas a las 
obligaciones de hacer, al regularse los servicios en general (art. 
1278 Cód. Civ. y Com.), los servicios de los profesionales liberales 
en particular (art. 1768 Cód. Civ. y Com.) y la promesa de celebración 
de contratos futuros (art. 995 Cód. Civ. y Com.). Sobre las 
obligaciones de no hacer, cabe citar el deber del concesionario de 
abstenerse de comercializar mercaderías fuera de los límites 
geográficos de su actuación (art. 1505 inc. b)). 


La importancia de estas categorías resulta mayúscula en nuestro 
país, en la medida en que gran parte de las relaciones sociales y 
económicas suponen la prestación de servicios, en ámbitos tan 
variados y relevantes como la educación, la salud, la justicia, las 
comunicaciones, el transporte y el esparcimiento, que comprometen 
tanto el interés público como el privado. Y a diferencia de lo que 
ocurre en el caso de las obligaciones de dar, en las obligaciones de 
hacer y de no hacer, la persona del deudor tiene especial relevancia, 
condicionando con sus saberes y habilidades los alcances de los 
deberes comprometidos. Además, en estos supuestos las facultades 
del acreedor para la ejecución forzada son más limitadas, en la 
medida en que no puede ejercer la fuerza sobre la persona del 
deudor. 


Ahora bien, con cierta frecuencia nos encontramos ante 
obligaciones que comprenden la entrega de una cosa y a su vez el 
ejercicio de una actividad. Así, por ejemplo, en un contrato de 
compraventa, cuando el enajenante se compromete a la entrega de 
un campo, también asume una obligación de hacer, consistente en el 
otorgamiento de la escritura de transferencia del dominio. Algunos 
autores clásicos entendían que estos supuestos involucraban una 
tercera categoría de obligaciones, de carácter complejo por su objeto 
mixto; aunque mayoritariamente se interpretó que se trata de 
obligaciones combinadas, sin pérdida de sus respectivas 
individualidades, aplicándose a cada una de las prestaciones las 
normas que le son respectivas (ver p. ej., art. 774 Cód. Civ. y Com. in 
fine). 


3.2. Obligaciones de hacer: especies 


La ley distingue las obligaciones de hacer, según si suponen la 
prestación de un servicio o bien la realización de un hecho. 


1) La prestación de un servicio puede consistir en (art. 774 Cód. 
Civ. y Com.): 


a) realizar cierta actividad, con la diligencia apropiada, 
independientemente de su éxito. Son propias de estas 
obligaciones las cláusulas que comprometen a los buenos 
oficios, o a aplicar los mejores esfuerzos. Se asume en este caso 
el compromiso de desplegar adecuadamente la propia energía 
física o intelectual, con independencia del resultado que se 
obtenga. Interesa la diligencia en la actuación, pero, asimismo, 
la prudencia y en su caso la pericia. 


b) procurar al acreedor cierto resultado concreto, con 
independencia de su eficacia; 


c) procurar al acreedor el resultado eficaz prometido. Comprende 
la cláusula llave en mano o producto en mano. 


En estos dos últimos casos, lo determinante del cumplimiento es la 
obtención del resultado esperado, interesando a los contratos de 
locación de obra y de transporte de personas, entre otras figuras. Y, 


veremos más adelante, que la clasificación tripartita precedente se 
vincula a las obligaciones de medios y de resultados. 


2) Sobre la realización de un hecho (art. 775 Cód. Civ. y Com.), 
cabe expresar: 


En este supuesto, el debido cumplimiento exige la realización del 
hecho en el tiempo y modo acordes con la intención de las partes o 
con la índole de la obligación. Si el hecho se lleva a cabo de otra 
manera, el acreedor puede prescindir del resultado obtenido y 
reclamar un nuevo cumplimiento o exigir la destrucción de lo mal 
hecho, salvo que ello resulte abusivo. Según la experiencia 
jurisprudencial, no habrá abuso si la diferencia o imperfección que 
presenta lo hecho por el deudor no es importante, ni grave, o bien si 
hubo consentimiento del acreedor. De resultar imposible la 
destrucción de lo hecho y/o el nuevo cumplimiento, podrá el acreedor 
reclamar el resarcimiento correspondiente al perjuicio sufrido. 


El tiempo apropiado para el cumplimiento dependerá de si se trata 
de una obligación pura y simple, o bien sujeta a una modalidad como 
el plazo, aplicándose las reglas acordadas o bien correspondientes 
al tipo de obligación comprometida. 


En cuanto al modo, que en materia de obligaciones de hacer 
resulta un elemento esencial, se ha entendido que para interpretar 
cuál fue la voluntad de las partes, debe tomarse en cuenta una 
actuación de buena fe, que implicará el cumplimiento de las reglas 
del arte del oficio, profesión o actividad desplegada. A su vez, el 
Código unificado incorpora una referencia a la índole de la obligación, 
extremo que se orienta en el sentido de la interpretación citada y la 
reafirma. 


3.3. Ejecución por otro 


Se admite que la obligación de hacer sea ejecutada por una 
persona diferente al deudor, a menos que de acuerdo con lo pactado, 
con la naturaleza o con las circunstancias de la obligación resulte que 
este fue elegido por sus cualidades para realizarla personalmente, 
presumiéndose tal elección en los contratos que requieren una 
confianza especial (conf. art. 776 Cód. Civ. y Com.). 


Es así que se admite que la prestación pueda ser satisfecha por el 
propio deudor o por terceros. La regla interesa especialmente al caso 
de cumplimiento por dependientes del deudor y luce coherente con 
la consagración legal del principio de equiparación, por el cual se 
iguala el incumplimiento del deudor, con el de las personas de 
quienes se sirve para la ejecución de la obligación (art. 732 Cód. Civ. 
y Com.). En cambio, cuando se trate de obligaciones ¡ntuitu 
personae, la sustitución no consentida por el acreedor resulta 
inadmisible. Es así que no podrá el arquitecto especialmente 
contratado para la restauración de un edificio histórico decidir la 
continuación del trabajo encomendado por un dependiente suyo, en 
forma exclusiva; tampoco podrá el psicoanalista tratante colocar en 
su rol a otro profesional de su equipo. 


También el acreedor puede incorporar a un tercero al 
cumplimiento: en efecto, ante el incumplimiento por parte del deudor, 
y en tanto no lo impida la naturaleza o circunstancias de la obligación, 
la ejecución forzada mediante el cumplimiento por otro a costa del 
deudor constituye una alternativa factible (conf. arts. 776 y 777 Cód. 
Civ. y Com.). 


3.4. Efectos 


Si la prestación del servicio o la realización del hecho se realizan 
en el tiempo y del modo debido, operará el cumplimiento exacto de 
la obligación, liberándose el deudor y pudiendo desde entonces 
rechazar las acciones del acreedor (art. 731 Cód. Civ. y Com.). A su 
vez, si la obligación de hacer no pudiera concretarse por causas 
ajenas al deudor, se extinguirá la obligación por imposibilidad de 
cumplimiento (arts. 955-956 Cód. Civ. y Com.). 


Pero de producirse un incumplimiento imputable al deudor, el 
acreedor podrá optar por la ejecución forzada (arts. 730 y 777 Cód. 
Civ. y Com.), hallándose entonces facultado para: 


a) Exigir el cumplimiento específico: en primer término, el acreedor 
podrá reclamar al deudor la realización del hecho o de la actividad 
comprometida. Pero en las obligaciones de hacer, la ejecución 
forzada tiene por límite el empleo de la violencia contra la persona 
del deudor. Al respecto, ya en el antiguo derecho francés se afirmaba 
que nadie puede ser obligado a prestar su hecho. Vélez Sarsfield, 


inspirado en autores como Marcadé, optó por un sistema de acuerdo 
con el cual debía distinguirse entre obligaciones cuyo objeto podía 
ser separado del deudor y obligaciones en las que ello resultaba 
imposible: en el primer supuesto, el uso de la fuerza pública para 
lograr el cumplimiento se admitía, no así en el segundo, pues ello 
implicaba emplear la violencia personal, afectando la dignidad del 
obligado (art. 629Cód. Civil). 


El Código Civil y Comercial de la Nación no se pronuncia sobre el 
límite de la violencia física al tratar el cumplimiento específico de 
estas obligaciones. Pero ello no implica un cambio sustancial con 
relación al criterio vigente con anterioridad, siendo que podrá seguir 
intentándose el cumplimiento específico mediante vías indirectas que 
no importen agredir la persona del deudor. Así, por ejemplo, podría 
forzarse el cumplimiento específico, requiriéndose a un juez la 
aplicación de sanciones pecuniarias encaminadas a que una 
industria proceda al ensamble de una partida de heladeras según su 
compromiso previo. No resultará tan clara la posibilidad de imponer 
ese tipo de medidas a un escritor, para la terminación de una novela, 
lo cual, además, seguramente, desnaturalizaría el hecho debido. 


b) Hacerlo cumplir por terceros a costa del deudor: según 
anticipáramos, esta forma de cumplimiento será posible si no se trata 
de una obligación intuitu personae. Previamente, deberá verificarse 
la mora del deudor y, en su caso, obtenerse la autorización judicial o 
bien interpelarse al deudor con la advertencia sobre la decisión de 
optar por este tipo de ejecución, según las circunstancias. 


Ahora bien, la ejecución por otro no podrá significar una mayor 
onerosidad para el deudor, cuando el acreedor obtuviese el 
cumplimiento de una prestación sustancialmente diferente. Tampoco 
impedirá la indemnización del daño moratorio. 


c) Reclamar los daños y perjuicios: también puede optar el 
acreedor por la satistacción de su interés mediante un sucedáneo, 
consistente en la indemnización de los daños y perjuicios derivados 
del incumplimiento. Será precisa la previa constitución en mora del 
deudor, con o sin interpelación —según corresponda—, aplicándose 
las demás pautas correspondientes a la reparación de los daños y 
perjuicios. 


3.5. Obligaciones de no hacer 


Se trata de obligaciones esencialmente iguales a las de hacer, en 
tanto requieren el cumplimiento de una conducta de parte del deudor, 
solo que estas consisten en una abstención. El Código Civil y 
Comercial de la Nación las define y se refiere a sus efectos en caso 
de incumplimiento, en los siguientes términos: "Obligación de no 
hacer. Es aquella que tiene por objeto una abstención del deudor o 
tolerar una actividad ajena. Su incumplimiento imputable permite 
reclamar la destrucción física de lo hecho, y los daños y perjuicios" 
(art. 778 Cód. Civ. y Com.). 


Considerándose el régimen aplicable a las obligaciones de hacer 
que, por su naturaleza común, se impone por lo general a las 
obligaciones bajo estudio, cabe interpretar: 


— Tiempo y modo: la abstención deberá mantenerse por el tiempo 
y con los alcances que surjan de la voluntad de las partes o bien 
de la índole de la obligación. 


— Mora: como regla, no corresponderá la interpelación, en tanto 
se incurrirá en mora —o en su caso, se incumplirá 
definitivamente la obligación—, con la sola prestación del servicio 
o realización del hecho que no debió llevarse a cabo. 


Sin embargo, cuando el "no hacer" consista en la suspensión de 
una actividad, para evitar la concurrencia o competencia, podrá 
resultar necesaria la constitución en mora, en tanto el acreedor 
perjudicado siga manteniendo interés en la abstención pactada. Al 
respecto, se ha propuesto el siguiente ejemplo: el propietario de dos 
negocios, uno de venta de productos de goma y otro de ramos 
generales, enajena el primero y se compromete a no vender 
productos de goma para no competir con su comprador; sin embargo, 
incumple con tal obligación de no hacer y continúa vendiendo tales 
productos en su negocio de ramos generales. El acreedor podrá 
mantener su interés en el cumplimiento, con el fin de consolidar su 
clientela, interpelando por ello al deudor y este, podrá finalmente 
cumplir, discontinuando la venta e indemnizando los daños y 
perjuicios causados (Moisset de Espanés). En este sentido, cabe 
también citar el art. 1505 Cód. Civ. y Com., que habilita el reclamo 
del cese de una actividad contraria al deber de abstención, en el 
supuesto del concesionario que continúa comercializando 
mercaderías fuera de los límites geográficos autorizados. 


— Incumplimiento imputable: si el resultado del incumplimiento se 
hubiere materializado en un bien físico, el acreedor puede 
reclamar su destrucción, con más los daños y perjuicios sufridos 
(art. 778 Cód. Civ. y Com.). Entendemos que en principio el 
reclamo deberá dirigirse al propio deudor o bien reclamarse por 
vía judicial. La necesidad de ejercer algún tipo de violencia sobre 
la persona del deudor o de sacrificar un valor muy superior al 
interés del acreedor en la destrucción, justificará la negativa, 
debiendo en tal caso repararse los daños causados. 


También corresponderá la indemnización de los daños y perjuicios, 
cuando directamente fuere imposible destruir lo hecho (p. ej., 
revelación de un secreto industrial a la empresa competidora del 
acreedor). 


IV. Obligaciones de medios y de resultado(8) 


4.1. Introducción 


Sobre la base del contenido de la prestación y teniendo en cuenta 
el interés de las partes, las obligaciones de origen contractual pueden 
clasificarse en obligaciones de medios y de resultado. 


Se trata de una categorización expuesta en forma sistemática por 
René Demogue en Francia, a principios del siglo XX, que a lo largo 
de su historia ha tenido importantes seguidores y detractores. 
Concretamente, la clasificación fue avalada localmente por la 
doctrina clásica (Bustamante Alsina, Galli, Llambías, Spota), 
destacándose más tarde que permitía determinar cuál era el factor 
de atribución aplicable a la responsabilidad comprometida (Bueres, 
Agoglia - Boragina - Meza, Calvo Costa, Picasso, Pizarro, Vázquez 
Ferreyra, Zavala de González). Sin embargo, otro sector de la 
doctrina ha sido crítico a su respecto, al considerar que la rigidez de 
esta clasificación excluía el tratamiento adecuado de ciertas 
situaciones presentes en la realidad, que debían subsumirse en 
categorías diferentes, como las obligaciones de resultado atenuadas, 
O bien las de medios reforzadas (Alterini - Ameal - López Cabana, 
Lorenzetti, Mosset Iturraspe). 


Ahora bien, cabe preguntarse concretamente, en qué consiste la 
presente clasificación. En la obligación de medios, el deudor se 
compromete a obrar con diligencia, orientándose a la obtención de 
un resultado esperado y querido por el acreedor, pero no asegurado 
(Pizarro - Vallespinos). Por ello, de no alcanzarse tal resultado y 
pretenderse la responsabilidad del deudor, deberá por regla 
acreditarse su culpa, pues el factor de atribución en estos casos será 
subjetivo. Este tipo de obligaciones son en general las asumidas por 
los abogados y los médicos, especialmente cuando aconsejan y 
orientan al cliente o paciente, pero también en otros supuestos, en la 
medida en que ni el abogado puede asumir la obligación de ganar el 
juicio, ni el médico la de sanar al paciente. 


En cambio, cuando se trata de una obligación de resultado, el 
deudor se compromete al cumplimiento de un determinado objetivo 
para satisfacer el interés final del acreedor que, de no alcanzarse, 
importa incumplimiento. En estos supuestos, el deudor que pretenda 
no ser responsable deberá demostrar el casus, es decir, que su 
incumplimiento deriva del hecho de la víctima, de un tercero por quien 
no debe responder o bien del caso fortuito. Por ejemplo, la obligación 
de escriturar y la de poner a disposición el inmueble en condiciones 
adecuadas —de un lado— y pagar el canon —de otro—, en el 
contrato de alquiler, hacen a típicas obligaciones de resultado. 


4.2. Importancia práctica de la clasificación 


Se trata de una categorización que resulta trascendente 
especialmente en el ámbito de las obligaciones de hacer y se vincula 
con la aplicación de un determinado factor de atribución (subjetivo u 
objetivo), con efectos en materia de presunciones de responsabilidad 
y, asimismo, de carga de la prueba (ver XXIV Jornadas Nacionales 
de Derecho Civil, Buenos Aires, 2013). 


El Código Civil y Comercial de la Nación se refiere a ella en los arts. 
774 (sobre obligaciones de hacer); 1291 (sobre contrato de 
transporte); 1723 (sobre responsabilidad objetiva) y 1768 (referido a 
la responsabilidad de los profesionales liberales). 


4.3. Régimen legal 


De acuerdo con el art. 774 Cód. Civ. y Com., las obligaciones de 
hacer que suponen la prestación de un servicio, pueden consistir en: 


a) Realizar cierta actividad, con la diligencia apropiada, 
independientemente de su éxito (incluyendo las cláusulas que 
comprometen a los buenos oficios, de aplicar los mejores 
esfuerzos, etc.). También la actividad de los mediadores puede 
constituir un ejemplo de esta figura, en la medida en que estos 
profesionales prestan servicios de información, orientación y 
asistencia, propiciando un acercamiento entre partes en 
conflicto. Y si bien ellos coordinan la implementación de un 
método no adversarial de resolución de disputas, cuya 
conclusión ideal consiste en la celebración de un acuerdo entre 
partes, en realidad, a tal fin solo comprometen el despliegue de 
sus mayores esfuerzos. 


b) Procurar al acreedor cierto resultado concreto, con 
independencia de su eficacia. 


c) Procurar al acreedor el resultado eficaz prometido. Comprende 
la cláusula llave en mano o producto en mano. Evidentemente el 
legislador ha querido distinguir los casos en los cuales la eficacia 
del resultado (y no solo la obtención de tal resultado) resulta 
determinante del cumplimiento. Para ello incluyó la referencia a 
las cláusulas llave en mano, donde normalmente se compromete 
la realización de una obra con determinados estándares de 
calidad, de modo tal que esta pueda comenzar a utilizarse 
apenas producida su entrega. Un sector de nuestra doctrina ha 
criticado esta tercera categoría, afirmado que las obligaciones de 
resultado eficaz constituyen una categoría equívoca, con escasa 
trascendencia práctica, con igual modalidad de ejecución, de 
incumplimiento y de responsabilidad que las obligaciones de 
resultado concreto (Azar, Silvestre - Marino - Maglio - Burgos). 


Por lo demás, se ha dicho que, en materia contractual y por regla, 
las obligaciones son de resultado (p. ej., entregar una suma de 
dinero, una cosa cierta, etc.). Por ello también, normalmente la 
responsabilidad de fuente contractual tiene carácter objetivo. En 
cambio, la obligación de medios —cuya infracción supone un obrar 
culpable— quedaría limitada a los quehaceres de médicos, de 
abogados y a otras contadísimas hipótesis que se examinan muy 
infrecuentemente en los tribunales (Bueres). 


V. Obligaciones alternativas y facultativas(9) 


5.1. Introducción 


Se llama obligaciones de objeto plural a aquellas cuyo objeto 
consiste en dos o más prestaciones, a diferencia de las obligaciones 
de objeto simple, en las que se encuentra comprometida una única 
prestación. 


A su vez, las obligaciones de objeto plural pueden ser conjuntas o 
disyuntas. En las primeras, todas las prestaciones debidas integran 
el interés del acreedor, de tal modo que para cumplir y liberarse el 
deudor debe entregar o realizar todas ellas. Así, por ejemplo, quien 
adquiere el mobiliario de un dormitorio, incluyendo la cama de dos 
plazas y las mesas de luz a colocarse a cada lado, valorando su 
combinación, podrá rechazar la entrega de solo alguno de esos 
bienes, al no estar obligado a recibir pagos parciales. Carecen de un 
régimen propio en la ley de fondo, aplicándose en su caso el régimen 
de las obligaciones de objeto singular. 


En cambio, en las obligaciones de objeto disyunto, el deudor se 
libera entregando solo una de las prestaciones. Por ejemplo, debe la 
computadora osu valor en pesos. Las obligaciones alternativas y 
facultativas forman parte de esta categoría. 


5.2. Obligaciones alternativas 


5.2.1. Definición 


El Código unificado expresa que "La obligación alternativa tiene por 
objeto una prestación entre varias que son independientes y distintas 
entre sí. El deudor está obligado a cumplir una sola de ellas" (art. 
779 Cód. Civ. y Com.). Es decir que se trata de obligaciones nacidas 
con un objeto múltiple consistente en diversas prestaciones, que en 
un determinado momento se concentra en la prestación elegida por 


un sujeto legitimado, debiendo luego el deudor satisfacer esa única 
prestación. 


5.2.2. Caracteres 
Se observan en estas obligaciones los siguientes rasgos propios: 
a) Vínculo único. 
b) Causa única. 


c) Objeto debido plural oO compuesto, con prestaciones 
homogéneas o heterogéneas, que pueden ser de dar, de hacer 
o de no hacer (conf. art. 780 Cód. Civ. y Com.); pero objeto de 
pago único. 


d) Prestaciones debidas distintas e independientes, sujetas a la 
elección del deudor, del acreedor o de un tercero. No basta con 
la mera diferencia de cantidad, sino que debe esta referirse a las 
características del bien o servicio, tiempo o lugar de pago, etc. 
De hecho, la alternatividad puede recaer sobre las modalidades 
de ejecución de una prestación. Por su parte, la independencia 
de las prestaciones supone que no hay subordinación de unas a 
otras y que los defectos de alguna de ellas no impactan en las 
demás. 


5.2.3. Naturaleza jurídica 


Se han postulado variadas teorías sobre la esencia de estas 
obligaciones, entre las cuales destacamos: 


a) Pluralidad de obligaciones con vínculos que se extinguen ante 
el cumplimiento de una de ellas: en la obligación alternativa 
habría tantos vínculos como prestaciones comprometidas, pero 
el cumplimiento de una prestación extinguiría la deuda derivada 
de las demás (Zachariae). 


b) Obligación de vínculo y objeto único pero originariamente 
indeterminado: la indeterminación del vínculo y del objeto 


cesarían con la elección, mas tanto uno como otro serían en todo 
momento únicos (Busso). 


c) Obligación Única que recae sobre varias prestaciones con 
condición resolutoria: cada una de las prestaciones se debería 
bajo una condición resolutoria, consistente en la elección de otra 
prestación para el pago de la única obligación (Llambías). 


5.2.4. Sujetos de la elección 


Resulta inherente a este tipo de obligaciones que la elección 
recaiga sobre el deudor. Sin embargo, como no está comprometido 
el orden público, nada obsta para que se pacte que dicha elección la 
hará otra persona. Es así que el art. 780 Cód. Civ. y Com. dispone: 
"Excepto estipulación en contrario, la facultad de elegir corresponde 
al deudor...". 


La norma fija a su vez una serie de reglas adicionales tendientes a 
resolver posibles conflictos derivados de la decisión referida al objeto 
de pago, aplicables cuando no hubiere pacto en contrario. En este 
sentido establece: 


—si la opción corresponde a varias personas, se requiere 
unanimidad; 


— Si la parte a quien corresponde la elección no se pronuncia 
oportunamente, la facultad de opción pasa a la otra. En particular, 
si se ha decidido que la facultad recae sobre un tercero y este no 
opta en el plazo fijado, corresponde al deudor designar el objeto 
del pago; 


— En las obligaciones periódicas, la elección realizada una vez no 
implica renuncia a la facultad de optar en lo sucesivo. Ello implica 
que la facultad de opción no se extingue ante cada elección o 
pago, sino que subsiste para los períodos futuros. Para que ello 
sea así, debe tratarse de pagos autónomos unos de otros, y no 
de pagos parciales. 


5.2.5. Modo y efectos de la elección 


Sobre el modo de materializar la elección, entre variadas 
clasificaciones, se han propuesto las siguientes: 


— Teoría dualista: propiciaba que si quien hacía la elección era el 
acreedor, bastaba la declaración de su voluntad por vía judicial o 
extrajudicial. En cambio, si la hacía el deudor, la elección solo 
podía materializarse mediante el cumplimiento de la prestación 
seleccionada. 


— Teoría monista: sostenía que en cualquier caso resultaba 
suficiente la expresión de la voluntad del responsable de la 
elección, siempre que se notificara adecuadamente a la otra 
parte sobre tal decisión. 


Al no haber en nuestra ley una exigencia precisa de cumplimiento 
de la prestación para que la elección quede perfeccionada, cabe 
interpretar que se aplica a este tema el principio de libertad en cuanto 
a las formas. Así, puede el interesado decidir la manera de ejercer su 
derecho de elección. Este criterio se ve corroborado por la letra 
del art. 780 Cód. Civ. y Com., cuando se expresa: "...La elección es 
irrevocable desde que se la comunica a la otra parte o desde que el 
deudor ejecuta alguna de las prestaciones, aunque sea 
parcialmente...". Claro que las partes todavía podrán dejarla sin 
efecto, de común acuerdo, en función de la autonomía de su 
voluntad. 


Una vez realizada la selección, la prestación elegida se considera 
única desde su origen, aplicándosele las reglas de las obligaciones 
de dar, de hacer o de no hacer, según corresponda (art. 780 Cód. 
Civ. y Com.). Por ello, en el caso de vicios ocultos o evicción, podrá 
el acreedor reclamar al deudor la indemnización correspondiente, 
pero no podrá demandar otras prestaciones no elegidas pues estas 
ya no serán objeto de la obligación. 


Distinto es el caso de nulidad de la elección efectuada, donde 
renacerá la virtualidad de la obligación alternativa, en los términos 
del art. 390 Cód. Civ. y Com. 


5.2.6. Obligación alternativa regular 


El Código unificado identifica las obligaciones alternativas 
regulares con aquellas en las cuales la elección corresponde al 
deudor y la alternativa se da entre dos prestaciones. Para esos 
supuestos, fija las siguientes reglas (art. 781 Cód. Civ. y Com.): 


a) Casos en los cuales una prestación resulta imposible: 


a.1) Por causas ajenas a la responsabilidad de las partes o 
atribuibles a la responsabilidad del deudor: la obligación se 
concentra en la restante. 


a.2) Por causas atribuibles a la responsabilidad del acreedor: a 
opción del deudor, i) puede darse por cumplida su obligación, 
o li) puede él cumplir la prestación todavía posible y reclamar 
los daños y perjuicios consistentes en la diferencia entre lo 
pagado y el valor de la prestación que resultó imposible. 


b) Casos en los cuales todas las prestaciones resultan imposibles: 


b.1) Con imposibilidad sucesiva: la obligación se concentra en 
esta última, excepto si la imposibilidad de alguna de ellas 
obedece a causas que comprometen la responsabilidad del 
acreedor. En este supuesto el deudor tiene derecho a elegir 
con cuál queda liberado; 


b.2) Con imposibilidad simultánea: i) si, además, el responsable 
es el deudor, este se libera entregando el valor de cualquiera 
de las prestaciones; li) si la responsabilidad es atribuible al 
acreedor, el deudor tiene derecho a reclamar su cumplimiento 
y reclamar los daños y perjuicios emergentes de la mayor 
onerosidad que le ocasione el pago realizado, con relación al 
que resultó imposible; ¡ii) si todas las prestaciones resultan 
imposibles por causas ajenas a la responsabilidad de las 
partes, la obligación se extingue. 


5.2.7. Obligación alternativa irregular 

Cuando la elección corresponde al acreedor y la alternativa se da 
entre dos prestaciones, se aplican las siguientes reglas (art. 782 Cód. 
Civ. y Com.): 


a) Casos en los cuales una prestación resulta imposible: 


a.1) Por causas ajenas a la responsabilidad de las partes o 
atribuibles a la responsabilidad del acreedor: la obligación se 
concentra en la restante. 


a.2) Por causas atribuibles a la responsabilidad del deudor: a 
opción del acreedor, i) puede reclamar la prestación posible, 
o li) puede reclamar el valor de la prestación que resulta 
imposible. 


b) Casos en los cuales todas las prestaciones resultan imposibles: 


b.1) Con imposibilidad sucesiva: la obligación se concentra en 
esta última, excepto que la imposibilidad de la primera 
obedezca a causas que comprometan la responsabilidad del 
deudor; en este caso el acreedor tiene derecho a reclamar el 
valor de cualquiera de las prestaciones; 


b.2) Con imposibilidad simultánea: i) si, además, el responsable 
es el acreedor, este tiene derecho a elegir con cuál de ellas 
queda satisfecho y debe al deudor los daños y perjuicios 
emergentes de la mayor onerosidad que le reporte el pago 
realizado; ii) si las causas son atribuibles a la responsabilidad 
del deudor, el acreedor tiene derecho a elegir con el valor de 
cuál de ellas queda satisfecho; iii) si todas las prestaciones 
resultan imposibles por causas ajenas a la responsabilidad de 
las partes, la obligación se extingue. 


5.2.8. Otras opciones y efectos 


a) Elección por un tercero: las opciones conferidas al deudor y al 
acreedor en los arts. 781 y 782 del Código unificado, 
respectivamente, también pueden ser ejercidas a favor de ellos, 
por un tercero a quien se le hubiera encargado la elección (art. 
783 Cód. Civ. y Com.). 


b) Elección de modalidades y circunstancias: si en la propia 
obligación se autoriza la elección respecto de sus modalidades o 
circunstancias, resultan aplicables las reglas de esta categoría 
sobre el derecho a realizar la opción y sus efectos legales (art. 
784 Cód. Civ. y Com.). 


c) Obligaciones de género limitado: se trata de una categoría 
constituida por elementos particulares, individualizados como 
conjunto al inicio de la obligación (p. ej., obligación de entregar 
uno entre cinco libros incunables de la colección de un 
reconocido bibliófilo). La ley de fondo las ha tratado como 
verdaderas obligaciones alternativas (conf. art. 785 Cód. Civ. y 
Com.), siguiendo el criterio doctrinario que interpreta que no 
existen diferencias entre una y otra categoría (Pizarro - 
Vallespinos). 


5.3. Obligaciones facultativas 


5.3.1. Concepto 


La obligación facultativa tiene una prestación principal y otra 
accesoria. El acreedor solo puede exigir la principal, pero el deudor 
puede liberarse cumpliendo la accesoria. El deudor dispone hasta el 
momento del pago para ejercitar la facultad de optar (art. 786 Cód. 
Civ. y Com.). Se observa así que, a diferencia de las obligaciones 
alternativas, donde el objeto de pago único queda recién definido con 
posterioridad a la elección del deudor, del acreedor o de un tercero, 
en las obligaciones facultativas tal objeto se halla definido desde el 
inicio, aunque los derechos de los obligados a su respecto difieran al 
momento del pago. 


En efecto, en este caso, el acreedor solo puede exigir la prestación 
principal, mientras que el deudor puede desobligarse mediante el 
cumplimiento de una u otra prestación. Por ejemplo: al verificarse 
humedades en un departamento recién estrenado, la empresa 
constructora se obliga a realizar las reparaciones necesarias para 
solucionar el inconveniente, en el plazo de treinta días (obligación 
principal), aunque se reserva la opción de cumplir abonando la suma 
de $ 70.000 (obligación accesoria). Dicha suma ha sido estimada 
como adecuada por las partes para poner fin a las humedades, pero 
al tratarse de una obligación facultativa, solo la deudora puede optar 
por liberarse mediante su pago. 


Cabe aclarar que el objeto de estas obligaciones puede consistir 
en cualquier clase de prestación, como la entrega de una cosa, la 
provisión de un servicio, la abstención de un hecho, etc. Asimismo, 


la sustitución puede también referirse a las circunstancias O 
modalidades de la ejecución (conf. art. 789 Cód. Civ. y Com., p. ej.: 
pago de contado sin intereses; con opción a abonar en cuotas, con 
intereses). 


En cuanto a su origen, las obligaciones facultativas pueden surgir 
de la voluntad de los obligados (p. ej., de un contrato o de un 
testamento), o bien de la ley. 


5.3.2. Caracteres 
Las obligaciones facultativas se caracterizan por contar con: 


a) Objeto transitoriamente plural: en este caso el objeto debido es 
único, pero hay pluralidad de objetos aptos para que el deudor 
realice el pago. 


b) Disparidad de categoría entre los distintos objetos aptos para el 
pago: a diferencia de las obligaciones alternativas, aquí no hay 
distintos objetos de igual rango, sino que hay una prestación 
principal y otra accesoria. 


c) Opción que siempre funciona a favor del deudor: es solo él quien 
puede definir no pagar con mediante la prestación principal y 
hacerlo con la accesoria. No existen las obligaciones facultativas 
irregulares. 


En caso de duda respecto a si la obligación es alternativa o 
facultativa, se considera que es alternativa (art. 788 Cód. Civ. y 
Com.). 


5.3.3. Extinción 


Se aplican a este caso los modos de extinción tradicionales, según 
el tipo de obligación comprometida. 


Sin embargo, cabe reflexionar acerca de la aplicación de la figura 
conocida como imposibilidad de pagoy su impacto en las 
obligaciones facultativas. Se trata este de un modo de extinción de 


las obligaciones, caracterizado por una total, absoluta e inculpable 
imposibilidad de satisfacer la prestación debida. Si tal circunstancia 
se presenta con relación a la prestación principal, se extingue la 
obligación, sin perjuicio de la responsabilidad correspondiente. Ello 
no sucede, en cambio, si la imposibilidad afecta la prestación 
accesoria (conf. art. 787 Cód. Civ. y Com.). 


VI. OBLIGACIONES CON CLÁUSULA PENAL Y SANCIONES 
CONMINATORIAS. REMISIÓN 


Si bien el Código Civil y Comercial de la Nación ha regulado las 
obligaciones con cláusula penal y las sanciones conminatorias junto 
con las demás clasificaciones de las obligaciones (arts. 790-804), 
hemos optado por analizar las sanciones conminatorias junto con los 
efectos de las obligaciones (cap. IV) y las obligaciones con cláusula 
penal al tratar el daño y sus formas de reparación (cap. X!), siguiendo 
la metodología aplicada en trabajos anteriores y teniendo en cuenta 
que se trata de figuras que interesan en general a todas las 
obligaciones, potenciando o limitando su eficacia (Llambías). 


VII. Obligaciones divisibles e indivisibles(10) 


7.1. Introducción 


Las obligaciones se clasifican en divisibles e indivisibles, en función 
de la aptitud que tiene la prestación de ser fraccionada, conservando 
proporcionalmente cada una de sus partes, las cualidades y el valor 
del todo. Es así que en el Código unificado se dispone que la 
"obligación divisible es la que tiene por objeto prestaciones 
susceptibles de cumplimiento parcial" (art. 805 Cód. Civ. y Com.). 
Constituye un ejemplo típico de estas obligaciones, el dar una suma 
de dinero. En cambio, "son indivisibles las obligaciones no 
susceptibles de cumplimiento parcial" (art. 813 Cód. Civ. y Com.), es 
decir aquellas que solo pueden cumplirse por entero. Las 
obligaciones de dar cosas ciertas y las obligaciones de hacer, por lo 
general constituyen ejemplos de esta categoría. 


El Código Civil de Vélez Sarsfield basaba esta clasificación en una 
idea de divisibilidad material o física. Veremos, en cambio, que en el 
sistema jurídico argentino vigente, siguiéndose el pensamiento de la 
doctrina y la jurisprudencia de las últimas décadas, se ha 
evolucionado hacia una concepción que admite otros criterios de 
divisibilidad. Es así que se regula una categoría de gran importancia 
práctica, cual es la indivisibilidad impropia, pensada para 
obligaciones en las cuales el interés de los obligados se satisface 
mediante un cumplimiento conjunto, aunque puedan fraccionarse 
materialmente las prestaciones (p. ej., actuación de una orquesta). 


Claro que, para pensar en un posible interés en el fraccionamiento, 
resulta necesario que se trate de una obligación plural activa (varios 
acreedores), pasiva (varios deudores) o mixta (varios acreedores o 
varios deudores), pues si se trata de una obligación singular en 
cuanto a sus sujetos, no aparecen las circunstancias que justifican la 
razón de ser de esta distinción, concretamente, los conflictos que 
supone la indivisibilidad de un objeto debido por más de una persona. 
De allí que se explica la coincidencia entre el régimen legal de las 
obligaciones divisibles y de las obligaciones simplemente 
mancomunadas: el crédito y la deuda se fraccionan en función del 
número de sujetos involucrados y cada acreedor o deudor puede 
exigir o cumplir con su respectiva cuota parte del crédito o de la 
deuda. A su vez, dado que los vínculos son independientes y no hay 
propagación de efectos, las obligaciones divisibles se exhiben como 
si fueran varias obligaciones distintas (conf. art. 808 Cód. Civ. y 
Com.). Por ello, en principio, la prescripción, la cosa juzgada, la mora, 
etc. se aplican independientemente a los distintos obligados. 


En cambio, no hay coincidencia entre el régimen jurídico aplicable 
a las obligaciones indivisibles y a las solidarias, aunque 
aquellas deban ser cumplidas por entero y estas puedan serlo. Pero 
ello es así por cuanto en la obligación solidaria, son las 
particularidades del vínculo aquellas que impiden el fraccionamiento 
de la prestación, pudiendo incluso pactarse el cumplimiento por 
entero de prestaciones susceptibles de división (p. ej., pacto de 
solidaridad pasiva con relación a una obligación de dar sumas de 
dinero). En cambio, en la obligación indivisible, el fraccionamiento 
resulta imposible dada la naturaleza de la prestación y por ello el 
codeudor debe pagar el todo. La división en este caso genera la 
desnaturalización del objeto y por ello, esta puede ser reclamada a 
cualquiera de los obligados (p. ej., entrega de una computadora o de 
un cuadro). A pesar de lo expuesto, existe una evidente ligazón entre 


ambas categorías y es por esa razón que el régimen legal aplicable 
a las obligaciones solidarias compete subsidiariamente a las 
obligaciones indivisibles (conf. art. 823 Cód. Civ. y Com.). 


Por lo demás, como regla, se impone la divisibilidad y solo cuando 
existen razones que la obstan, como la imposibilidad de 
fraccionamiento de la prestación, opera la indivisibilidad. La 
solidaridad del vínculo también supone una excepción al principio 
general de la divisibilidad, es decir que si la obligación divisible es, 
además, solidaria, resultan aplicables las reglas de la solidaridad 
activa o pasiva, según corresponda (conf. art. 812 Cód. Civ. y Com.). 


7.2. Obligaciones divisibles 


7.2.1. Recaudos 


Con base en la opinión de la doctrina, el Código unificado exige los 
siguientes requisitos para que una obligación se considere divisible: 


a) Ser materialmente fraccionable, de modo que cada una de sus 
partes tenga la misma calidad del todo (art. 806, inc. a] Cód. Civ. 
y Com.). Es decir que la cosa debe tener aptitud natural para ser 
dividida "...en porciones reales sin ser destruidas, cada una de 
las cuales forma un todo homogéneo y análogo, tanto a las otras 
partes como a la cosa misma..." (conf. art. 228 Cód. Civ. y Com.), 


y 


b) No quedar afectado significativamente el valor del objeto, ni ser 
antieconómico su uso y goce, por efecto de la división (art. 806, 
inc. b] Cód. Civ. y Com.). Este recaudo también guarda 
consonancia con el art. 225 Cód. Civ. y Com., en su segunda 
parte, que expresa: "...las cosas no pueden ser divididas si su 
fraccionamiento convierte en antieconómico su uso y 
aprovechamiento...". Sobre este recaudo, es ya un clásico el 
ejemplo del diamante de 20 quilates, que bien puede ser 
fraccionado materialmente en partes iguales, pero que se 
considera indivisible en la medida en que el valor de la sumatoria 
de sus fracciones es menor a las del diamante entero. 


c) Tratarse de una obligación de sujeto plural. Pues si solo hay un 
deudor y un acreedor, la prestación deberá ser cumplida por 
entero aunque su objeto sea divisible (art. 807 Cód. Civ. y Com.). 
Ello no obsta a que las partes de una obligación de sujetos 
singulares puedan pactar su cumplimiento fraccionado. 


Adicionalmente, si bien no hace al carácter de la obligación en sí, 
la ley establece que la divisibilidad de la obligación no puede ser 
invocada por el codeudor a cuyo cargo quedó el pago de la totalidad 
de la deuda (art. 809 Cód. Civ. y Com.). Es que, aunque fueren varios 
deudores, mal podría invocar el beneficio del fraccionamiento quien 
debe el todo. 


7.2.2. Medida y alcances de los respectivos créditos y 
deudas 


En cuanto a las proporciones que a cada deudor o acreedor 
corresponde en la división, se fijan las siguientes pautas (art. 
808 Cód. Civ. y Com.), 


1) Debe estarse a lo pactado por las partes en el título constitutivo 
de la obligación, es decir a lo pactado entre los coacreedores y el 
deudor común, o bien entre los codeudores y el acreedor común. 


2) Si las partes nada pactaron, la obligación debe fraccionarse en 
tantos créditos o deudas iguales como acreedores o deudores haya. 


Cada una de las partes equivale a una prestación diversa e 
independiente a las demás y no hay propagación de efectos. Es decir 
que cada acreedor tiene derecho a su propia cuota y no a la de los 
otros y cada deudor debe su propia porción, no respondiendo por la 
insolvencia de los demás, a menos que algo diferente surja del título 
de la obligación o del pacto entre las partes. 


Desde el punto de vista procesal, si bien la independencia de la 
pretensión de cada acreedor contra cada deudor habilita a promover 
juicios de cobro separados, resulta también factible acumular las 
distintas acciones en un mismo juicio, cuyo trámite se denomina 
"litisconsorcio facultativo", por su carácter de litigio con multiplicidad 
de partes de trámite único, cuyo inicio resulta opcional para los 
acreedores. Se trata de un proceso que no implica modificar la 


naturaleza de las obligaciones divisibles, sino que responde al 
principio de economía procesal, aplicable en tanto las condiciones de 
exigibilidad de las distintas fracciones no presenten variaciones 
sustanciales. 


7.2.3. Derecho al reintegro o coparticipación entre 
coobligados 


Puede suceder que un deudor pague más de su parte en la deuda, 
sin que ello corresponda en función del carácter divisible de la 
obligación. En tal caso, tendrá derecho al reintegro por parte de los 
codeudores, según las siguientes pautas (art. 810 Cód. Civ. y Com.): 


a) Pago con conocimiento de estar pagando una deuda ajena: se 
aplican las reglas de la subrogación por ejecución de la 
prestación por un tercero. En este supuesto el acreedor habrá 
quedado desinteresado, pero el solvens podrá recuperar de sus 
codeudores lo pagado en exceso, cuando no hubiere pretendido 
hacer una liberalidad (conf. art. 883 Cód. Civ. y Com.). 


b) Pago sin conocimiento de estar pagando una deuda ajena: si lo 
pagado en exceso de su porción lo es sin causa, o bien porque 
el deudor interpreta que debe el todo, o porque el acreedor ya 
percibió la demasía, se aplican las reglas del pago indebido (arts. 
1796 a 1799 Cód. Civ. y Com.). La norma se refiere a casos en 
los cuales el codeudor pague íntegramente la deuda sin saber 
que esta se hallaba ya extinguida, percibiendo el acreedor dicho 
total sin título. En tal caso, no hay lugar a reintegro de parte de 
los otros deudores, sino a repetición de pago contra 
el accipiens que no tenía título para recibirlo. 


En cambio, si es uno de los acreedores quien recibe más de 
aquello que a él se le debe, de tal modo que corresponde distribuir lo 
percibido equitativamente entre los coacreedores, se aplican al 
efecto las reglas de contribución previstas en materia de solidaridad, 
que prevén el siguiente orden de prelación (conf. arts. 811 y 841 Cód. 
Civ. y Com.): 


a) Debe estarse a lo pactado, con intervención de los coacreedores 
—según pensamos—; 


b) Debe considerarse /a fuente y la finalidad de la obligación o, en 
su caso, la causa de la responsabilidad; 


c) Corresponde atender las relaciones de los interesados entre sí; 
d) Deben considerarse las demás circunstancias de la obligación. 


e) Corresponde distribuir lo percibido por partes iguales, si por 
aplicación de las pautas precedentes no resulta posible 
determinar las cuotas de contribución. 


La acción de contribución de un coacreedor impago, frente al 
acreedor que cobró en exceso, es una verdadera acción directa, en 
tanto este último sería deudor del reclamante (Llambías - Raffo 
Benegas). 


7.3. Obligaciones indivisibles 


7.3.1. Aspectos esenciales 


El régimen de las obligaciones indivisibles surge naturalmente de 
los principios generales enunciados y aparece como contracara de lo 
dispuesto en materia de obligaciones divisibles. Sin embargo, el 
legislador se ha ocupado de precisar algunas particularidades, 
ejemplos y exclusiones. A su respecto, en general debe afirmarse 
que cada uno de los acreedores tiene derecho de exigir la totalidad 
del pago a cualquiera de los codeudores, o a todos ellos, simultánea 
o sucesivamente (art. 816 Cód. Civ. y Com.), y a su vez, que 
cualquiera de los codeudores tiene derecho a pagar la totalidad de la 
deuda a cualquiera de los acreedores (art. 817 Cód. Civ. y Com.), sin 
perjuicio de las acciones de contribución y participación 
consecuentes. 


7.3.2. El caso particular de las obligaciones de 
indivisibilidad impropia 


Son estas obligaciones indivisibles que, aunque puedan 
considerarse materialmente fraccionables, su cumplimiento solo 
tiene sentido en un contexto determinado que interesa al acreedor, 
mediante la actuación conjunta de todos los deudores. Fueron 
consagradas por el Código Civil y Comercial de la Nación, que en 
el art. 824 las define como "obligaciones cuyo cumplimiento solo 
puede ser exigido por todos los acreedores en conjunto, o realizado 
por todos los deudores en conjunto", exceptuando las obligaciones 
"que otorgan a cada uno el derecho de cobrar o a pagar 
individualmente”. 


Esta categoría había sido extensamente reconocida por la doctrina 
y por la jurisprudencia, fundándose en que su cumplimiento requiere 
de la colaboración organizada entre todos los deudores. Es así que 
el deudor demandado por una obligación indivisible impropia tiene 
derecho a citar a sus codeudores, siendo que cada obligado — 
acreedor o deudor—, Carece de la facultad de actuar 
independientemente de los demás, no resultando aplicables a este 
caso los arts. 816 y 817 Cód. Civ. y Com. (Silvestre - Marino - Maglio 
- Burgos). 


Como ejemplos típicos de las obligaciones de indivisibilidad 
impropia, podemos citar la obligación de escriturar un inmueble, que 
pesa sobre todos los condóminos del bien en cuestión; la obligación 
de un conjunto musical —integrado por un número determinado de 
personas— de dar un concierto determinado y la de un equipo de 
fútbol, de jugar en una fecha comprometida. 


7.3.3. Casos de obligaciones y prestaciones indivisibles 


El Código unificado especifica casos puntuales de obligaciones 
indivisibles, en su art. 814, a saber: 


a) Sí la prestación no puede ser materialmente dividida (p. ej., 
entrega de una casa, un automóvil, un cuadro). 


b) Si la indivisibilidad es convenida; en caso de duda sobre si se 
convino que la obligación sea indivisible o solidaria, se considera 
solidaria. Se observa que la indivisibilidad en este supuesto no 
se refiere a la materialidad de la prestación, sino que prevalece 
la voluntad de las partes. 


c) Silo dispone la ley. Así, por ejemplo, el Código unificado dispone 
la indivisibilidad de la consignación (referida al contrato de 
consignación, conf. art. 1336 Cód. Civ. y Com.). 


Ahora bien, se consideran indivisibles las prestaciones 
correspondientes a los siguientes tipos de obligaciones (conf. art. 
815 Cód. Civ. y Com.): 


a) De dar una cosa cierta; 


b) De hacer, excepto si han sido convenidas por unidad de medida 
y el deudor tiene derecho a la liberación parcial. Ello es así, por 
ejemplo, en el caso de obras civiles cuya construcción se 
proyecta en función de unidades valoradas en forma 
independiente (p. ej., valor por m*? de pisos —incluye el precio de 
las maderas, la mano de obra, etc.—). De no existir un pacto en 
tal sentido, se entiende que la obra que debe realizarse o bien el 
servicio que debe prestarse no resultan materialmente 
fraccionables. 


c) De no hacer. En esencia, la obligación de abstenerse no resulta 
fraccionable, pues un único acto de incumplimiento podrá ser 
definitivo (p. ej., revelación de una fórmula industrial). Sin 
embargo, en supuestos donde tal incumplimiento no resulte 
definitivo, conservando el acreedor el interés en el cumplimiento, 
podrá sostenerse un criterio diferente (Moisset de Espanés). 


d) Accesorias, si la principal es indivisible. La lógica de esta 
disposición debe hallarse en la dependencia de la obligación 
accesoria respecto de la principal, en cuanto a su existencia, 
régimen jurídico, eficacia y desarrollo funcional (conf. art. 856 
Cód. Civ. y Com.). Sin embargo, se ha señalado que su 
contenido sería contrario al del art. 799 Cód. Civ. y Com., que 
establece que los codeudores o herederos del deudor solo deben 
su parte de la cláusula penal, si esta obligación accesoria fuere 
divisible, con independencia de la divisibilidad de la obligación 
principal. Y se ha interpretado que la regla correcta es esta 
última, pues lo relevante es la índole —fraccionable o no— de la 
obligación accesoria, para determinar su carácter divisible o 
indivisible (Tale). 


7.3.4. Mora y responsabilidad 


La regla es que no hay propagación de efectos en materia de mora 
y de factores de atribución de responsabilidad cuando la obligación 
es indivisible (art. 819 Cód. Civ. y Com.). En este sentido, por 
ejemplo, la culpa y el dolo de uno de los codeudores son personales 
y no perjudican a los demás. 


7.3.5. Transmisión y extinción de las obligaciones 
indivisibles 


La indivisibilidad de las prestaciones propia de este tipo de 
obligaciones requiere que la cesión del crédito correspondiente se 
decida por unanimidad, en el supuesto de acreedores plurales (art. 
818 Cód. Civ. y Com.). 


En cuanto a los modos de extinción de las obligaciones indivisibles, 
el principio de unanimidad citado se aplica a la novación, la dación 
en pago y a la remisión, como modos extintivos de la obligación. Igual 
criterio se aplica a la transacción, donde su ahora indiscutible 
naturaleza contractual solo permite producir efectos personales entre 
los que la celebraron (art. 818 Cód. Civ. y Com.). Y tal solución se 
justifica en todos esos casos, por cuanto todas esas formas de poner 
fin a la existencia de la obligación importan algún tipo de renuncia, al 
menos en cuanto al derecho a obtener el cumplimiento de la 
prestación, que hace al objeto de la obligación. De allí la necesidad 
de contar con el acuerdo de todos los acreedores. 


En materia de prescripción liberatoria, la regla es que transcurrido 
el plazo relevante previsto por la ley y ante la inactividad del acreedor, 
puede cualquiera de los deudores invocar la extinción, contra 
cualquiera de los acreedores (art. 822 Cód. Civ. y Com.). La 
suspensión y la interrupción de la prescripción también tienen efectos 
expansivos en estos casos (conf. arts. 2540 y 2549 Cód. Civ. y 
Com.). El principio de representación común y la aplicación 
subsidiaria del régimen de las obligaciones solidarias a las 
obligaciones indivisibles (conf. art. 823 Cód. Civ. y Com.) justifican 
este criterio de algún modo excepcional. 


7.3.6. Derecho a la contribución o coparticipación entre 
coobligados 


Dada la naturaleza de este tipo de obligaciones, resulta habitual 
que un codeudor pague la totalidad de la deuda, repare la totalidad 
de los daños o bien realice gastos en el interés de todos los deudores. 
En tal caso, el solvens tiene derecho a reclamar la contribución del 
valor invertido en interés sus codeudores, de tal modo de recibir 
aquello que le corresponde luego de una justa distribución entre los 
coobligados al pago. Y la regulación de este aspecto resulta 
necesaria, en la medida en que puede existir un régimen interno 
diverso al propio de la relación con los acreedores. 


También en esta materia existe una remisión al art. 841 Cód. Civ. 
y Com. —comentado ya al tratar las obligaciones divisibles—, que fija 
ordenadamente las pautas que deben seguirse para determinar las 
cuotas de contribución aplicables (art. 820 Cód. Civ. y Com.). 


Por su parte, los coacreedores de quien recibe por entero la 
prestación no fraccionable (pago total del crédito o reparación total 
de los daños), o al menos un valor superior al de su cuota, tienen 
derecho a la participación correspondiente, aplicándose también en 
este caso la regla del citado art. 841 Cód. Civ. y Com. Tienen igual 
derecho si el crédito se extingue total o parcialmente, por 
compensación legal (art. 821 Cód. Civ. y Com.). 


VIII. Obligaciones de sujeto plural(11) 


8.1. Introducción 


En un sistema jurídico preocupado por garantizar la indemnización 
a las víctimas de daños injustos, la aspiración de ampliar el catálogo 
de posibles responsables resulta natural. Por ello es lógico que sigan 
siendo profusas las construcciones jurídicas relativas a las 
obligaciones de sujeto plural, sobre todo cuando tal pluralidad se 
refiere a la faz pasiva, es decir a los deudores de indemnizaciones. 


El tema resulta muy trascendente, si se tiene en cuenta que la 
mayor parte de los perjuicios que se presentan en la sociedad actual, 


comprometen a más de un responsable; e involucran tan variadas 
materias como la responsabilidad por siniestros viales, del principal 
por hechos de sus dependientes y colectiva o anónima. La legislación 
moderna sobre consumidor, ambiente, e incluso los sucesivos 
proyectos de reforma de la legislación civil y comercial también se 
han ocupado de esta cuestión. 


Las obligaciones de sujeto plural son aquellas en las que puede 
haber más de un acreedor (pluralidad activa), más de un deudor 
(pluralidad pasiva) o más de un acreedor y de un deudor al mismo 
tiempo (pluralidad mixta). 


La pluralidad de sujetos puede ser conjunta, cuando hay 
concurrencia de sujetos acreedores o deudores en una misma 
obligación, o bien disyunta, cuando acreedores o deudores se 
excluyen entre sí, de tal modo que la obligación de uno de ellos no 
admite la obligación del otro. Se dice por ello que las obligaciones 
disyuntas suponen una falsa pluralidad, por cuanto el único sujeto, 
activo O pasivo, está provisionalmente indeterminado dentro de una 
pluralidad de sujetos posibles, situación que concluye con la elección 
de quien será sujeto singular de la obligación (Busso, Lafaille, 
Llambías). 


Desde el punto de vista de la virtualidad del vínculo (Alterini - Ameal 
- López Cabana), el Código Civil de Vélez Sarsfield contenía una 
clasificación que contemplaba dos categorías: las obligaciones 
simplemente mancomunadas (arts. 690-698) y las obligaciones 
solidarias (arts. 699-717). La solidaridad no se presumía (art. 701) y 
en esencia derivaba del contrato o de la ley (conf. art. 699). Se 
imponía genéricamente al caso de coautores de delitos (art. 1081) y 
cuasidelitos (art. 1109) y a algunas responsabilidades en particular 
(de los padres por daños causados por sus hijos, conf. art. 1114, 
entre otras). De ello se colige que en dicho ordenamiento y al menos 
con relación a la responsabilidad aquiliana, la solidaridad se fundaba 
en la coautoría, entendida como la participación común en un acto 
ilícito. 


En cambio, tal cuerpo legal no se refería específicamente a las 
"obligaciones concurrentes", ni fijaba un régimen general a su 
respecto, aunque la doctrina las reconocía en ciertas disposiciones 
(art. 1113, 1646, etc.). También llamadas in solidum, "indistintas", 
"convergentes" o "conexas", estas obligaciones responden a un 
concepto cuyas variadas y discutidas denominaciones anticipa la 


complejidad de su naturaleza y la diversidad de aspectos 
comprometidos en su análisis. 


Las obligaciones concurrentes han sido definidas como aquellas 
que presentan unidad de objeto, unidad de acreedor, aunque 
distintos deudores que resultan obligados con base en distintas 
causas del deber (Llambías, Alterini - Ameal - López Cabana, Calvo 
Costa, entre variados autores), y fueron reconocidas claramente a lo 
largo de las últimas décadas por la jurisprudencia y por la doctrina 
mayoritaria en forma casi indiscutida. A su vez, el Proyecto de 
Reforma de Código Civil y Comercial 2012 (dec. 191/2011) y 
previamente el Proyecto de Código Civil para la República Argentina 
1998 (dec. 685/95), propusieron atribuirles autonomía legal. 


En el Código Civil y Comercial de la Nación, las obligaciones de 
sujeto plural se clasifican en tres especies: obligaciones simplemente 
mancomunadas, solidarias y concurrentes. 


8.2. Obligaciones simplemente mancomunadas 


Las obligaciones simplemente mancomunadas son aquellas en las 
que el crédito o la deuda se fracciona en tantas relaciones 
particulares e independientes entre sí como acreedores o deudores 
haya. Las cuotas respectivas se consideran deudas o créditos 
distintos los unos de los otros (art. 825 Cód. Civ. y Com.). 


Es decir que, en este supuesto, los vínculos entre cada codeudor 
con el acreedor común, o entre cada coacreedor con el deudor 
común son independientes, a tal punto que aquello que ocurra en la 
relación entre ellos —respectivamente— será absolutamente 
personal y no se propagará a los demás. Esto hace que, en la 
práctica, las obligaciones simplemente mancomunadas se 
manifiesten como si se tratara de distintas obligaciones, aunque en 
esencia ello no sea así. Veamos un ejemplo: si ante el reclamo de 
una deuda, se celebra un acuerdo transaccional por el cual dos 
requeridos se obligan al pago de la indemnización en forma 
simplemente mancomunada, el requirente acreedor solo podrá 
reclamar a cada deudor su cuota parte, siendo que la insolvencia de 
uno de ellos no afectará al otro, sino a la víctima. 


Se aplica a estas obligaciones las reglas sobre las obligaciones 
divisibles o indivisibles, dependiendo del carácter de su objeto (art. 
826 Cód. Civ. y Com.). 


Cabe afirmar que serán simplemente mancomunadas todas 
aquellas obligaciones de sujeto plural a cuyo respecto no se haya 
establecido la solidaridad (por vía legal o contractual), ni la 
concurrencia (por vía legal); también aquellas obligaciones nacidas 
solidarias o concurrentes pero a cuyo respecto se pacte la simple 
mancomunación; las obligaciones solidarias en las cuales el acreedor 
renuncie expresamente a la solidaridad mas no al crédito (art. 
836 Cód. Civ. y Com.) y las obligaciones de los socios, en los 
términos del art. 24 de la Ley de Sociedades Comerciales—ley 
19.550, texto según ley 26.994, BO del 8/10/2014 y ley 27.077, BO 
del 19/12/2014—, con los límites allí fijados. 


Finalmente, corresponde destacar que el principio general es que 
las obligaciones de sujeto plural son simplemente mancomunadas, 
no presumiéndose la solidaridad, ni la concurrencia. Sin embargo, en 
la práctica, el principio general de la simple mancomunación queda 
acotado a la pretensión de cumplimiento específico, o bien a aquellos 
casos en que se reclame el contravalor dinerario de la prestación 
(aestimatio re). Pero cuando la pretensión versa sobre los daños 
sufridos por el acreedor, habitualmente la responsabilidad de los 
codeudores será solidaria o concurrente, según los casos, lo que 
significa que todos ellos responderán por la totalidad de los daños 
causados, sin perjuicio de las acciones de reintegro que, en función 
de la naturaleza de la obligación, puedan ejercer entre sí una vez 
satisfecho el crédito del acreedor. 


8.3. Obligaciones solidarias y concurrentes: similitudes. 
Desvanecimiento de sus diferencias 


Si pensamos en el ámbito en el cual estas categorías presentan 
mayor trascendencia —reparación de daños y perjuicios—, las 
obligaciones "solidarias" y las "concurrentes” se comportan de un 
modo similar. Ello es así en cuanto, en principio, los damnificados 
pueden reclamar y cobrar toda la indemnización de cualquiera de los 
codeudores solidarios o concurrentes. 


Ahora bien, la consagración legal de las obligaciones concurrentes 
aparece recién en el Código Civil y Comercial de la Nación, 
respondiendo a una construcción doctrinaria y jurisprudencial que 
luce propia del siguiente fenómeno: en un sistema jurídico en el que 
la solidaridad no se presumía sino que procedía de una 
manifestación expresa de voluntad o bien de la ley, la aparición de 
cierto tipo de obligaciones que sin ser solidarias permitían a los 
damnificados el más amplio reconocimiento de sus derechos, 
evitando así los efectos de las limitaciones de la simple 
mancomunación, resultó bienvenida. 


Pero cabe preguntarse si existen razones actuales para su 
distinción y cuáles son los alcances concretos de las diferencias entre 
ambas categorías. En defensa de la autonomía de las obligaciones 
concurrentes, se esgrimieron razones como las que a continuación 
se comentan. 


a) La garantía: se sostuvo, por ejemplo, que el fundamento de la 
obligación concurrente se encuentra en la idea de garantía, esto es, 
de favor acordado a la víctima (Cuiñas Rodríguez). Su consagración 
aseguraría el pago, no solamente en los supuestos de insolvencia de 
alguno de los codeudores, sino en los casos en que no pudiera 
accionarse contra alguno de los coautores (Andorno). 


Ahora bien, estamos de acuerdo en que al reconocerse las 
obligaciones concurrentes se reasegura el cobro a los acreedores. 
Solo que resulta indudable que la garantía también constituye un 
fundamento propio de las obligaciones solidarias. Ello se confirma 
toda vez que el legislador decide consagrar la solidaridad para un 
nuevo instituto. Así, al haberse impuesto ese tipo de obligación a 
todos los integrantes de la cadena de comercialización de productos 
y servicios viciosos (art. 40 LDC 24.240) y a los responsables del 
daño ambiental colectivo (art. 31ley 25.675), obviamente se buscó 
garantizar ampliamente la reparación del daño sufrido por las 
víctimas en esos supuestos. 


Por ello, pensamos que la razón señalada no luce apta para 
justificar una distinción entre las categorías estudiadas. 


b) El efecto total de las causas: la doctrina tradicional señaló que 
la razón de ser de las obligaciones indistintas debería encontrarse en 
que, en estas, cada uno de los autores de un perjuicio causa su 
totalidad; por ello, debe una indemnización también total (Andorno, 
Prevot)(12). Pero según observamos, esa idea también resulta 


aplicable a ciertos supuestos de ilícitos dolosos y culposos, siendo 
que en su caso nuestra ley prevé la solidaridad (conf. arts. 1724 y 
1751 Cód. Civ. y Com.). Así, bien puede atribuirse la causa total de 
un crimen a su autor material, aunque este tuviere un cómplice. 


Además, en nuestro medio, acaso el ejemplo más claro de 
obligación concurrente es el que compromete la responsabilidad del 
asegurado y de su asegurador frente al tercero damnificado. Y en 
realidad, nunca podríamos afirmar que este último habría "causado 
el daño en su totalidad". 


c) Las distintas causas del deber. Trascendencia de este 
fundamento. Interrogantes necesarios. Respuestas posibles. 


A lo largo de los años, la doctrina, la jurisprudencia y hasta el 
legislador argentino pusieron el acento en un aspecto que 
caracterizaría de manera esencial a las obligaciones concurrentes: 
en ellas, los diferentes deudores responderían con base en distintas 
causas del deber. En efecto, la obligación solidaria reconocería una 
causa fuente única y en su caso todos los deudores plurales serían 
llamados a reparar en virtud de la misma fuente. En cambio, las 
obligaciones concurrentes reconocerían diversidad de causas, 
generándose tantas obligaciones como deudores con causas 
diversas del deber existieran, aclarándose que tal diversidad 
respondía a la idea de "causa fuente" o "fuente" de las obligaciones 
(Trigo Represas). 


Ahora bien, el Código de Vélez Sarsfield dispuso que no había 
obligación sin causa, identificando la causa fuente con los actos 
lícitos e ilícitos, las relaciones de familia y las relaciones civiles (art. 
499). Por su parte, el Proyecto de Código Civil de 1998 expresó que 
"son fuentes de las obligaciones: a) Los contratos. b) Las demás 
relaciones y situaciones jurídicas a las cuales la ley les asigna ese 
carácter" (art. 672). Y el Código vigente expresa: "No hay obligación 
sin causa, es decir, sin que derive de algún hecho idóneo para 
producirla, de conformidad con el ordenamiento jurídico" (art. 726). 
La doctrina clásica ha coincidido con tal descripción al identificar la 
fuente de las obligaciones con los hechos, actos o relaciones 
jurídicas que engendran y sirven de fundamento a las obligaciones. 
Pero un recorrido histórico sobre este concepto permite ver una 
variabilidad relevante en su contenido: las Institutas de Gayo 
reconocían como fuentes de las obligaciones solo a las nacidas ex 
contractu y ex delicto; luego el Digesto de Justiniano agregó a esas 
categorías el "cuasicontrato" y el "cuasidelito"; tiempo después los 


glosadores del derecho romano sumaron la "ley", e intérpretes como 
Pothier, algunos casos de equidad (Cazeaux - Trigo Represas; 
Pizarro - Vallespinos). 


Además, no han sido pacíficas las opiniones modernas al 
considerar si figuras como "la sentencia judicial", "la voluntad 
unilateral" o el "abuso del derecho" debían considerarse fuentes 
autónomas de las obligaciones. El Código Civil y Comercial de la 
Nación incorpora como gran fuente de las obligaciones la 
responsabilidad civil, donde subsume varias de las figuras citadas. A 
su vez, la interpretación que viene haciéndose sobre cuáles son las 
distintas causas de las obligaciones a los fines de encuadrarlas como 
solidarias o concurrentes no parece responder a un patrón único, 
considerándose a veces categorías genéricas (p. ej., el contrato o el 
acto ilícito) y, en otras, fuentes nominadas específicas (p. ej., el 
contrato de prestación de servicios de salud y el contrato de seguros). 


Así las cosas, nos preguntamos entonces: ¿acaso afirmar que las 
obligaciones concurrentes "nacen de distintas causas del deber" 
resulta suficientemente descriptivo de su esencia? Y, además, aun si 
hubiera consenso sobre ese controversial aspecto, ¿puede afirmarse 
en la actualidad que siempre que las obligaciones deriven de 
diversas causas serán concurrentes? Veamos algunos ejemplos que 
dan cuenta de las razones que nos llevan a plantear los interrogantes 
expuestos. El daño causado por un producto vicioso compromete la 
responsabilidad de su fabricante, de su distribuidor y de su vendedor, 
entre otros; y de acuerdo con un criterio difícil de controvertir, la 
fabricación, la distribución y la venta pueden considerarse distintas 
causas del deber de reparar los daños derivados de su uso o 
consumo, generadoras de una obligación concurrente, aún si se 
interpreta que existen contratos concatenados. Sin embargo, todas 
las personas mencionadas serán obligadas solidarias porque así lo 
establece la Ley de Defensa del Consumidor, aunque siga 
observándose confusión sobre este tema en la jurisprudencia(13). 


A su vez, en el caso de responsabilidad civil de los 
establecimientos médicos, no se duda de que la obligación del 
asegurador y la del asegurado son concurrentes frente a la víctima 
de un perjuicio, aunque la fuente de la obligación de responder sea 
contractual para ambos. Es decir, si pensáramos en la categoría 
"contrato" como fuente de las obligaciones, sin distinguir entre el 
contrato de prestación de servicios médicos y el contrato de seguros 
de responsabilidad civil nosocomial, acaso deberíamos concluir que 


la obligación de aquellos es solidaria, pues su causa fuente común 
es un contrato. 


Y, en definitiva, si el legislador tiene libertad para disponer la 
solidaridad en el caso de obligaciones provenientes de "distintas 
causas del deber", la existencia de tales diversas fuentes no define 
ya la naturaleza de las obligaciones concurrentes, ni permite 
diferenciarlas de las solidarias. Máxime, ante la regulación legal de 
obligaciones tradicionalmente reconocidas como indistintas (p. ej., 
fabricante-vendedor; empresa contaminante-profesionales), que sin 
embargo han devenido solidarias en legislaciones de máxima 
relevancia como el Estatuto del Consumidor y la Ley General de 
Ambiente. 


8.4. Efectos de las obligaciones solidarias y las 
concurrentes 


También se ha señalado reiteradamente que las dos categorías 
obligacionales aquí estudiadas difieren significativamente en cuanto 
a sus efectos. Concretamente, presentarían diferencias en cuanto a 
su propagación y al deber de contribución entre codeudores plurales. 
Pero como observaremos seguidamente, tal distinción también ha 
devenido difusa. 


8.4.1. Propagación de efectos 


Se ha afirmado reiteradamente que, en las obligaciones solidarias, 
los vínculos entre los deudores con cada acreedor se encontrarían 
"coligados" oO interrelacionados, existiendo una especie de 
representación recíproca entre aquellos, dados sus mutuos 
intereses. Consecuentemente, lo que perjudique o beneficie a uno de 
los deudores en su relación con el acreedor común perjudicará o 
aprovechará a los demás. Esto es lo que se conoce como 
"propagación de efectos". 


En cambio, en las obligaciones concurrentes no existiría tal 
propagación de efectos. El pago efectuado por uno de los deudores 
concurrentes extinguiría la obligación sin que se propaguen sus 
consecuencias hacia los codeudores, aunque si con él se agota el 


derecho del acreedor podrían quedar sin causa las otras deudas 
concurrentes, al no poder aprovechar el acreedor un pago doble 
(Llambías, Calvo Costa)(14). 


Sin embargo, resulta evidente que tales reglas no resultan 
absolutas, siendo que toda vez que se analiza este tema aparecen 
nuevas excepciones y más intrincados planteos que dificultan la 
demostración de su validez. Así, por ejemplo, antes de la sanción del 
Código unificado, tanto la doctrina procesal (Palacio, Colombo, Fassi 
- Yáñez, Falcón, Alsina), como la jurisprudencia reconocieron 
reiteradamente el carácter expansivo de la cosa juzgada en el caso 
de obligaciones concurrentes(15). 


A su vez, se interpretó que la caducidad de la instancia propagaba 
sus efectos a los litisconsortes pasivos, con independencia de su 
carácter necesario y del tipo de obligación involucrada(16), entre 
otros supuestos. Y, aunque el fundamento de ello tenga raíz 
procesal, lo cierto es que su consecuencia es la producción de 
efectos expansivos en el caso de obligaciones concurrentes, 
desapareciendo también en estos casos uno de sus efectos 
característicos. 


Adicionalmente, el Proyecto de reforma 1998 dispuso que las 
obligaciones concurrentes producían efectos expansivos como las 
solidarias, con las excepciones allí detalladas. 


Finalmente, en el Código Civil y Comercial de la Nación se 
estableció que la transacción, la dación en pago, la novación y la 
compensación realizadas con uno de los deudores concurrentes 
extinguen la obligación de los demás, en tanto satisfagan el interés 
del acreedor (art. 851 inc. c]). Es decir que todos estos modos de 
extinción de las obligaciones producen efectos expansivos entre co- 
obligados concurrentes. 


8.4.2. Principio de contribución 


También suele afirmarse que "En las obligaciones solidarias hay 
relaciones internas de los deudores entre sí, que se gobiernan por el 
principio de contribución. En cambio, en las obligaciones 
concurrentes no juega el principio de contribución" (Llambías). 


En el Código originario, la "contribución", como cuota o cantidad 
que se pagaba para algún fin, encontraba una regulación específica 
en el art. 717, que establecía un régimen para las relaciones entre 
codeudores y coacreedores solidarios, cuando hubiesen pagado o 
recibido la deuda por entero. Remitía dicha norma al art. 689, donde 
se disponía el recupero entre codeudores, sobre la base de una serie 
de criterios. Nada se decía sobre la contribución en materia de 
obligaciones concurrentes, pues no había un régimen general a su 
respecto en tal Código. Y con base en el contenido del art. 1123, que 
disponía: "El que paga el daño causado por sus dependientes o 
domésticos puede repetir lo que hubiese pagado del dependiente que 
lo causó por su culpa o negligencia", se entendía que si había existido 
un autor material del daño, quien pusiera toda la causalidad en el 
resultado, este debía reintegrar al responsable civil todo lo que 
hubiere pagado a la víctima del perjuicio. De acuerdo con esta 
interpretación, no había "contribución" en las obligaciones 
concurrentes, sino reintegro total de lo abonado por el responsable 
civil a la víctima (Llambías, Alterini - Ameal - López Cabana, Calvo 
Costa). 


Pero aún dentro del régimen anterior, tales reglas tampoco podían 
considerarse absolutas, aunque en ocasiones así lo afirmaran 
categóricamente ciertos tribunales(17). Y en realidad ello fue así 
desde la entrada en vigencia del Código de Vélez Sarsfield y con 
respecto al único supuesto consagrado explícitamente por tal cuerpo 
legal en materia de solidaridad en el ámbito de los ilícitos. En efecto, 
tal como surgía de su art. 1082, no había derecho de contribución 
entre los coautores de un delito. En ese caso, por razones que 
pueden considerarse de índole moral, la ley impedía que la Justicia 
interviniera en acciones de recupero entre quienes habían cometido 
un ilícito doloso. 


Más modernamente, la Corte Suprema de Justicia de la Nación 
admitió en variados casos el regreso entre codeudores concurrentes, 
teniendo en cuenta la incidencia causal de la participación de cada 
uno de ellos. Así, por ejemplo, en autos "Etcheberry c. Provincia de 
Buenos Aires", ante un reclamo por deficiente prestación del servicio 
registral, en el que el Estado provincial inscribió un título emanado de 
un escribano con matrícula previamente cancelada, el Supremo 
Tribunal sostuvo: "Median, pues, obligaciones concurrentes (...). En 
tal situación, las otras responsabilidades concurrentes no excusan 
total ni parcialmente la de la demandada, sin perjuicio de las acciones 
que luego pueda ejercer esta contra los demás responsables para 


obtener su contribución en la deuda solventada" (1985, Fallos 
307:1507). 


Luego, en autos "Buenos Aires, Provincia de c. Sala, Arturo J. 
s/cobro de australes", la Corte sostuvo que "Las diferentes culpas de 
los obligados concurrentes bastan, indistintamente, para darle 
derecho al damnificado a la obtención del resarcimiento total del daño 
contra cualquiera de los responsables in solíidum, pero después de 
ser desinteresado aquel, queda en pie una eventual responsabilidad 
compartida que puede ser alegada por cualquiera de los deudores, a 
fin de que el monto de la indemnización sea cubierto, en definitiva, 
por todos los deudores concurrentes, en la medida en que cada cual 
contribuyó a causar el daño" (1989, Fallos 312:2481). 


Por su parte, en la causa "Fabro, Víctor y otra c. Río Negro, 
Provincia de y otros s/daños y perjuicios", iniciada con relación al 
fallecimiento de una pasajera al descender de una aeronave, se 
condenó en forma concurrente a la citada Provincia (como titular del 
aeródromo y por falta de aplicación de medidas de seguridad 
adecuadas), a la transportadora (como explotadora de la aeronave y 
por falta de provisión de elementos esenciales de prevención) y al 
comandante de la aeronave (por culpa). Y el Superior Tribunal afirmó 
que "en el caso de las obligaciones concurrentes, si no hubiere 
motivo para discriminar en cuanto a la influencia causal de una u otra 
culpa, ni en cuanto a su gravedad, la distribución del daño debe 
hacerse entre los responsables por partes iguales por aplicación del 
principio de causalidad paritaria" (2000, Fallos 323:3564). 


Finalmente, en el caso "Tortorelli, Mario N. c. Provincia de Buenos 
Aires s/daños y perjuicios", ante el reclamo por daños sufridos por 
una persona que no había podido salir del país de vacaciones junto 
a su familia, por habérsele atribuido erróneamente el carácter de 
fallida, se condenó in solidum al Estado (por defectuosa prestación 
del servicio de justicia) y a los órganos judiciales actuantes (según 
el art. 1112Cód. Civil). Y sostuvo el Máximo Tribunal que los 
condenados eran obligados concurrentes, "sin perjuicio de que 
ulteriormente puedan ejercer las acciones de regreso destinadas a 
obtener la contribución de cada uno en la obligación solventada”. 
Además, la Corte Suprema decidió qué porcentaje de 
responsabilidad correspondía a cada co-condenado a los fines de tal 
recupero, en un todo de acuerdo con el principio de economía 
procesal (2006, Fallos 329:1881). 


Esta fue la línea seguida por el Código Civil y Comercial de la 
Nación, que en su art. 851 inc. h) dispuso: "la acción de contribución 
del deudor que paga la deuda contra los otros obligados concurrentes 
se rige por las relaciones causales que originan la concurrencia", 
fijando así la misma regla aplicable al caso de las obligaciones 
solidarias (conf. arts. 840 y 841). 


8.5. Origen y desarrollo de las obligaciones solidarias y 
concurrentes. Hipótesis sobre las razones de la crisis de su 
distinción 


Ahora bien, para entender cómo se ha llegado a este estado de 
cosas, vale la pena hacer un recorrido histórico sobre el tratamiento 
de las obligaciones de sujeto plural, atendiendo a las razones de su 
distinción. 


8.5.1. Algunos antecedentes comparados 


Entre los primeros antecedentes del tema bajo estudio se cita el 
derecho romano, que habría distinguido las obligaciones "correales o 
solidarias" de aquellas "solidarias imperfectas o simples". En las 
primeras, engendradas por voluntad de las partes, concurrían varios 
vínculos en una sola obligación y se generaba una solidaridad plena 
de efectos. En cambio, las segundas derivaban de la ley y suponían 
tantas obligaciones como sujetos existían, atendiéndose a que la 
responsabilidad de cada de ellos no disminuyera en razón de la falta 
de los demás. 


En Francia, Mourlon, Aubry y Rau apoyaron el reconocimiento de 
dos especies de solidaridad, una con fuente en la voluntad de las 
partes, en la que cada deudor quedaba obligado in totum como si 
fuera único deudor y la otra nacida en la ley por razones de orden 
público o para garantía de ciertos intereses, conectados a las 
consecuencias de un hecho perjudicial (Llambías). 


8.5.2. El tema en la Argentina 


Vélez Sarsfield siguió los criterios del Código Napoleón y, en 
consecuencia, no reconoció autonomía legal a las obligaciones 
concurrentes (Colmo). Según comentáramos, dispuso que la regla 
para las obligaciones de sujeto plural fuera la simple 
mancomunación, admitiendo la solidaridad solo por vía de excepción, 
con fuente legal o contractual. Y el Código Civil argentino, en su 
redacción originaria, solo admitía la solidaridad pasiva en forma 
genérica para el caso de los delitos (art. 1081Cód. Civil). 


Con el tiempo se advirtieron las limitaciones que surgían de la 
aplicación de la simple mancomunación a los cuasidelitos: las 
víctimas de cualquier infortunio no doloso solo podían reclamar una 
cuota parte de la prestación debida a los distintos responsables. Y la 
insolvencia de cualquier accionado, perjudicaba al damnificado. 


Para morigerar los efectos de tal situación, el 7/12/1965 se dictó el 
plenario "Brezca de Levy c. Gas del Estado" (ED 13-145), que 
reconoció la solidaridad en las obligaciones derivadas de los ilícitos 
culposos con efectos territoriales limitados. Poco tiempo más tarde 
se alcanzó igual efecto a nivel nacional, al modificarse el art. 1109 del 
Código Civil mediante la ley 17.711. 


Sin embargo, también en esa época, en nuestro derecho 
empezaron a cobrar gran importancia los llamados "factores objetivos 
de atribución de responsabilidad", que  comprometían la 
responsabilidad de dueños y guardianes de cosas riesgosas y luego 
de comitentes por actos dañosos de sus dependientes —entre 
otros—. Esos factores también coadyuvaban a garantizar el crédito 
de los damnificados, al no requerir la prueba de la culpa de los 
responsables. Y en tal escenario, podía darse la paradoja de que los 
responsables objetivos resultaran obligados en forma simplemente 
mancomunada, con gran perjuicio para las víctimas de grandes 
infortunios derivados del avance de la tecnología y la industria. Fue 
en ese contexto —pensamos— que se recuperó y desarrolló el 
concepto de "obligaciones concurrentes", que permitía que dos o 
más sujetos resultaran responsables frente a la víctima por la 
totalidad de la indemnización, aunque no fueran calificados como 
obligados solidarios. 


Se señalaron entonces ciertas diferencias entre las obligaciones 
solidarias y las indistintas, que fueron reiterándose y ampliándose por 
la doctrina y por la jurisprudencia a lo largo de varias décadas. Sin 
embargo, con la evolución normativa y su aplicación a la realidad, 
tales diferencias se fueron desdibujando. Constituye un verdadero 


hito en este sentido, la citada reforma al art. 40 de la ley 24.240 (texto 
según ley 24.999), que dispuso la solidaridad en casos de daños 
causados a consumidores y usuarios de productos y servicios 
viciosos O riesgosos, supuesto que se entendía propio de una 
responsabilidad de tipo concurrente. De este modo, con 
independencia de su naturaleza jurídica, una obligación se erigía 
como solidaria o concurrente según disposición del legislador. 


Además, razonando ya en concreto, se observa que hay 
situaciones en las que los obligados plurales cumplen un doble rol en 
un mismo caso: se comportan como responsables civiles y garantes 
de las obligaciones de otros, y como tales deberían ser obligados 
indistintos; pero en algún punto son coautores del ilícito que motiva 
el reclamo y en tal medida debieran ser considerados responsables 
solidarios. Y si bien este tipo de situaciones han sido mayormente 
resueltas en el sistema legal vigente, pues el Código unificado refiere 
explícitamente en qué tipo de obligación plural se encuadran variadas 
responsabilidades especiales (p. ej., arts. 1753, 1754, 1758, entre 
otros), lo cierto es que quedan algunos relevantes supuestos 
indefinidos. Veamos algunos ejemplos. 


Es generalizado el criterio de acuerdo con el cual se asigna 
responsabilidad concurrente a las instituciones de salud por los 
daños causados por los profesionales que en ellas prestan servicios. 
Se afirma que la culpa médica patentiza la transgresión al deber de 
seguridad objetivo a cargo del nosocomio, respondiendo el 
profesional y el establecimiento en forma indistinta. Pero si se trata 
del caso de suicidio de un paciente psiquiátrico, internado en una 
clínica luego de un intento de quitarse la vida, faltando al deber de 
vigilancia tanto el profesional a cargo, como la institución(18), ¿acaso 
resulta ilógico considerar que la responsabilidad pudo resultar 
solidaria, en tanto ambos responsables con su obrar negligente 
contribuyeron al resultado dañoso y en tal medida fueron coautores 
del perjuicio? 


En igual sentido, se ha entendido que "responden en forma 
concurrente por los daños ocasionados, el autor de la carta injuriosa 
publicada y el diario en su carácter de civilmente responsable, 
pudiendo el actor reclamar el total a cualquiera de los deudores", 
interpretándose que el medio de prensa que recibe una misiva para 
su publicación y no verifica si su firma es apócrifa incurre en culpa o 
negligencia, al omitir su deber de veracidad(19). En otros términos, 
también pudo concluirse que hubo coparticipación y causalidad 


conjunta en el ilícito, ante la efectiva publicación de la carta injuriosa 
y condenarse solidariamente a los demandados. 


Por las razones citadas —entre otras—, pensamos que las 
obligaciones concurrentes constituyeron un recurso al que se acudió 
antaño para morigerar las injusticias derivadas de la aplicación de la 
simple mancomunación a toda obligación que no fuera legalmente 
reconocida como solidaria. Con tales alcances, significaron un 
recurso muy valioso. En la actualidad, al persistir las divergencias en 
cuanto al encuadre de los hechos en una u otra causa fuente de las 
obligaciones, al haberse legislado obligaciones que podrían 
calificarse como típicamente concurrentes con carácter solidario y al 
haberse desdibujado las diferencias entre una y otra categoría en 
cuanto a sus efectos se refiere, pensamos que su regulación 
diferenciada impide dar una lógica general al sistema y que la 
calificación de las obligaciones de sujeto plural seguirá dando lugar 
a controversias, imponiéndose no ser dogmáticos en la materia. 


De lege ferenda, acaso corresponda extender el concepto de 
solidaridad, e incluir en él a las obligaciones tradicionalmente 
identificadas como concurrentes con adaptaciones y excepciones, 
evitándose así una significativa cantidad de los inconvenientes que 
sin duda seguirán planteándose. 


8.6. Una cuestión procesal relevante: sobre la oportunidad 
del ejercicio de las acciones de regreso en el caso de 
obligaciones solidarias y concurrentes 


Resulta claro en el derecho vigente que son posibles las acciones 
de contribución entre codeudores plurales tanto en el caso de 
obligaciones solidarias (arts. 840 y 841 Cód. Civ. y Com.), como 
concurrentes (art. 851 inc. h] Cód. Civ. y Com.). Así las cosas, en 
principio, cualquiera de los deudores que han satisfecho el crédito del 
acreedor podrá repetir de los demás deudores aquello que 
corresponda en función de su participación en la deuda o las 
relaciones causales aplicables. 


Pero en la realidad se observa que ante condenas con obligados 
plurales, quienes suelen pagar las indermizaciones son las personas 
físicas o jurídicas cuyos bienes son susceptibles de ser reconocidos 
y afectados a la garantía más fácilmente. Y una vez que la víctima ha 


sido desinteresada, procede facilitar también las acciones regresivas 
entre codeudores plurales, pues la atomización de los riesgos entre 
co-responsables contribuye a la existencia de un sistema de 
reparaciones sólido, con pagadores solventes, que puedan actuar 
como garantes de las consecuencias de los daños que afectan a la 
comunidad. Además, tales acciones contribuyen a evitar que se 
coloque un injustificado peso sobre quienes en definitiva suelen ser 
los más eficientes prestadores de tal garantía. 


A estos fines, pensamos que resulta adecuado retomar la cuestión 
de cuál es el momento procesal oportuno para fijar el porcentaje de 
responsabilidad correspondiente a cada codeudor, sea este solidario 
o concurrente y cuándo puede ejercerse la acción de regreso (Rúa - 
Silvestre - Wierzba). La determinación de los porcentajes de 
responsabilidad de los deudores plurales en el mismo proceso de 
daños(20)y el ejercicio del regreso en la etapa de ejecución de 
sentencia, cuando los interesados así lo requieran, siempre que 
todos ellos hubieran podido ejercer ampliamente su derecho de 
defensa, fue promovido hace ya décadas por destacada doctrina 
nacional, con relación al tercero citado(21). También se admitió el 
ejercicio de la acción de regreso en la etapa de ejecución de 
sentencia, por parte del asegurado que abonó la indemnización 
contra su asegurador, en procesos de daños y perjuicios, con citación 
de ambos(22). 


Sin embargo, la exigencia del inicio de acciones de regreso 
independientes parece seguir siendo la regla, sin que exista una 
reflexión acabada sobre su real necesidad. Siguen observándose 
decisorios que usualmente no llegan a publicarse, que se limitan a 
expresar "ocurra por la vía que corresponda", obligando al inicio de 
acciones de recupero separadas, que cuando superan su examen de 
razonabilidad (sobre el tiempo y los gastos que demandará el nuevo 
juicio), generalmente tramitarán como de puro derecho, importando 
un claro e innecesario dispendio de tiempo y recursos tanto para la 
Justicia como para los justiciables, y una afectación al objetivo de 
distribuir razonablemente los costos entre co-responsables cuando 
las víctimas ya fueron debidamente compensadas. 


Por ello proponemos que pueda procederse a la determinación de 
los porcentajes de responsabilidad de los deudores plurales y al 
regreso de las sumas debidas entre ellos, en la etapa de ejecución 
de sentencia del proceso de daños seguido por la víctima del 
infortunio, una vez que esta haya sido desinteresada. Ello será 


posible toda vez que se respete el derecho de defensa de los distintos 
co-codeudores, para lo cual será necesario que todos ellos hayan 
participado de aquel juicio. De ese modo, sin duda se favorecerá un 
sistema de reparto de riesgos más equilibrado no solo entre 
aseguradoras, sino entre industrias —muchas de ellas pequeñas y 
medianas—, comerciantes, establecimientos médicos y variadas 
instituciones, en cuya subsistencia se halla directamente 
comprometido el interés social. 


8.7. Tratamiento de las obligaciones solidarias y 
concurrentes en el Código Civil y Comercial de la Nación 


A pesar de lo expuesto precedentemente, en el texto legal vigente 
las obligaciones solidarias y concurrentes se regulan y aplican en 
forma diferenciada, como subespecies de las obligaciones de sujeto 
plural —junto con las obligaciones simplemente mancomunadas—. 
Veremos seguidamente cuáles son sus rasgos más característicos, 
de acuerdo con tal tratamiento legal consagrado. 


8.7.1. Obligaciones solidarias 
8.7.1.1. Concepto y fundamentos 


En este tipo de obligaciones, habiendo pluralidad de deudores, 
cada uno de ellos se obliga al pago íntegro de la deuda (solidaridad 
pasiva) o bien, habiendo pluralidad de acreedores, todos ellos están 
facultados para el cobro íntegro del crédito (solidaridad activa). En 
los términos del Código aprobado: "Hay solidaridad en las 
obligaciones con pluralidad de sujetos y originadas en una causa 
única cuando, en razón del título constitutivo o de la ley, su 
cumplimiento total puede exigirse a cualquiera de los deudores, por 
cualquiera de los acreedores (art. 827 Cód. Civ. y Com.)". 


En cuanto a los fundamentos de las obligaciones solidarias, el 
Código unificado ha acogido el criterio de la doctrina, en el sentido 
que los vínculos entre los codeudores con el acreedor común, o bien 
entre los acreedores con el deudor común se encontrarían 
"coligados" O interrelacionados, existiendo una especie de 


representación recíproca entre aquellos, dados sus mutuos 
intereses. 


8.7.1.2. Fuentes 


La solidaridad debe surgir inequívocamente de la ley o del título 
constitutivo de la obligación y no puede presumirse (art. 828 Cód. 
Civ. y Com.). Pero mientras el contrato puede ser fuente de 
solidaridad activa o pasiva, veremos que la ley es solo fuente de 
solidaridad pasiva. Es que, el interés del legislador se encuentra 
centrado en la protección de las víctimas y la solidaridad pasiva, al 
permitir que la totalidad de la deuda pueda demandarse a cualquiera 
de los codeudores, claramente otorga mayores garantías de cobro y 
disminuye el riesgo de la insolvencia. 


En este sentido, existen múltiples figuras para las cuales la ley 
establece la solidaridad pasiva, en caso de pluralidad de 
responsables. 


La solidaridad también puede ser pactada por los interesados en 
otros supuestos, debiendo surgir ello en forma expresa y clara del 
título constitutivo. Es que al significar una carga más pesada para 
cada uno de los deudores, quienes podrán verse individualmente 
expuestos a pagar la deuda total; y a su vez un límite para los 
acreedores, quienes podrán tener que soportar que solo uno de ellos 
reciba íntegramente la prestación, la solidaridad no se presume 
(conf. art. 828 Cód. Civ. y Com.). Y ello es así aunque luego existan 
recursos para que los deudores y los acreedores puedan percibir de 
sus coobligados aquello que les corresponda. 


8.7.1.3. Rasgos característicos 


Las obligaciones solidarias presentan las siguientes 
características: 


a) Pluralidad de sujetos: debe tratarse de una obligación con varios 
acreedores (pluralidad activa), varios deudores (pluralidad 
pasiva) o bien varios acreedores y varios deudores (pluralidad 
mixta). La pluralidad puede ser originaria (desde el nacimiento de 
la obligación) o bien derivada (nacida con posterioridad). 


b) ldentidad de objeto debido: todos y cada uno de los deudores, 
de un lado; y todos y cada uno de los acreedores, de otro, se 
hallan obligados por idéntico objeto; 


Cc) Unidad de causa: la causa fuente de la obligación debe ser única 
y común a todos los coobligados; 


d) Pluralidad de vínculos: existen tantos vínculos como sujetos 
obligados, pero a diferencia de lo que ocurre en el caso de las 
obligaciones simplemente mancomunadas e indivisibles, donde 
tales vínculos son independientes; en este supuesto los vínculos 
se hallarán "coligados". 


8.7.1.4. Efectos 


Son variados los efectos propios de estas obligaciones y de gran 
trascendencia práctica. En este sentido: 


a) Principio general. Propagación: hemos dicho que, en las 
obligaciones solidarias, los vínculos entre los codeudores con el 
acreedor común, o bien entre los acreedores con el deudor común 
se encuentran "coligados", ejerciéndose una especie de 
representación recíproca, dados sus mutuos intereses. 
Consecuentemente, aquello que perjudique o beneficie a uno de los 
deudores en su relación con el acreedor común, perjudicará o 
aprovechará a los demás. Igual criterio se aplica a la solidaridad 
activa. Esto es lo que se conoce como "propagación de efectos" 
(conf. art. 829 Cód. Civ. y Com.), que constituye una característica 
propia de las obligaciones solidarias. 


Como corolario natural de tal principio, la insolvencia de uno o 
algunos de los codeudores perjudica a los demás y no al acreedor, 
que tiene derecho a reclamar toda la prestación de cualquiera de los 
otros deudores o bien, de todos ellos (art. 842 Cód. Civ. y Com.). 


A su vez, la muerte de uno de los deudores permite que la deuda 
ingrese en la masa indivisa correspondiente al sucesorio, pudiendo 
cualquiera de los acreedores oponerse a que los bienes de tal masa 
se entreguen a los herederos o legatarios, quedando así dichos 
bienes afectados a la satisfacción de sus créditos (art. 843 Cód. Civ. 
y Com.). En este caso, luego de la partición, se aplica un límite al 
principio de propagación, debiendo cada heredero según su cuota en 
el haber hereditario (art. 843 Cód. Civ. y Com.). 


b) Defensas en general: cada uno de los deudores puede oponer 
al acreedor las defensas comunes a todos ellos, no así aquellas que 
fueren personales, que solo serán oponibles por el deudor al 
acreedor interesado. Así, por ejemplo, la incapacidad y la capacidad 


restringida de alguno de los acreedores o deudores solidarios no 
perjudica ni beneficia la situación de los demás; tampoco la 
existencia de modalidades a su respecto (art. 830 Cód. Civ. y Com.). 


Sin embargo, en materia de solidaridad pasiva, se admite la 
expansión limitada de las defensas personales hacia los codeudores, 
posibilitando así una reducción del monto total reclamado, en los 
términos del art. 831 Cód. Civ. y Com. Así, podemos imaginar el 
siguiente ejemplo: Cecilia, Florencia y Tomás deben a Axel un total 
de $ 21.000, en forma solidaria. Axel le cede el crédito a Cecilia, solo 
en la proporción que a ella le corresponde ($ 7.000), extinguiéndose 
la obligación de esta última por confusión (art. 835 inc. c] Cód. Civ. y 
Com.). Como consecuencia de ello, se verán beneficiados Tomás y 
Florencia, a quienes ahora solo les será exigible, solidariamente, la 
suma de $ 14.000. 


c) Cosa juzgada (art. 832 Cód. Civ. y Com.): cuando existe una 
sentencia judicial firme, es decir, que no hay ya contra ella recursos 
que permitan modificarla, se aplica un límite al principio de 
propagación de efectos citado: la sentencia dictada contra uno (solo) 
de los codeudores no es oponible a los demás, pero estos pueden 
invocarla cuando no se funde en circunstancias personales del 
codeudor demandado. Es que evidentemente, lo contrario sería 
violatorio del derecho de defensa en juicio, que tiene raigambre 
constitucional (art. 18CN). 


A su vez, el deudor no puede oponer a los demás coacreedores la 
sentencia obtenida contra uno de ellos; pero los coacreedores 
pueden oponerla al deudor, sin perjuicio de las excepciones 
personales que este tenga frente a cada uno de ellos. 


8.7.2. Solidaridad pasiva 
8.7.2.1. Generalidades 


Cuando existe solidaridad pasiva, los acreedores tienen derecho a 
requerir el pago a uno, a varios o atodos los codeudores, simultánea 
Oo sucesivamente (art. 833 Cód. Civ. y Com.). El reclamo dirigido a 
varios deudores significa una mayor probabilidad de hallar un 
responsable solvente, aunque generalmente demandará mayor 
tiempo de tramitación, al significar el seguimiento de un proceso 


formal contra varias personas. Una vez obtenida una condena, 
cuando esta comprometa la responsabilidad solidaria de varios 
deudores y ante la falta de un pago espontáneo, el acreedor 
generalmente procederá a cobrar al deudor más solvente y/o a aquel 
cuyos bienes sean fácilmente embargables y ejecutables. Como nota 
característica que cierra este sistema protectorio, se ha establecido 
que, para el caso de insolvencia de uno o algunos deudores 
solidarios, el peso de las cuotas correspondientes será soportado por 
los demás deudores (art. 842 Cód. Civ. y Com.). 


A su vez, cualquiera de los deudores solidarios tendrá derecho a 
pagar la totalidad de la deuda, salvo el supuesto de renuncia a la 
solidaridad por parte del acreedor (art. 834 Cód. Civ. y Com.). 


8.7.2.2. Mora y responsabilidad 


Como consecuencia lógica del principio de propagación de efectos, 
se ha dispuesto que la mora de uno de los deudores solidarios 
perjudica a los demás. También el incumplimiento imputable, 
concepto que va más allá del mero retardo, tiene efectos expansivos. 
Consecuentemente, el bloque de codeudores responderá por el 
equivalente de la prestación debida, más la indemnización de los 
daños y perjuicios. 


Solo las consecuencias propias del incumplimiento doloso tienen 
carácter personal, no propagándose sus efectos a los codeudores 
(art. 838 Cód. Civ. y Com.). Es que no hay razón para extender a 
todos los deudores las consecuencias especialmente gravosas 
imponibles a quien causó un daño intencional o bien con manifiesta 
indiferencia por los intereses ajenos. En este sentido, si hubiere dolo 
del deudor en el incumplimiento contractual y por tal causa este 
debiera responder no solo por las consecuencias previstas y 
previsibles al momento de la celebración del acuerdo, sino, 
asimismo, por tales consecuencias al momento del incumplimiento 
(conf. art. 1728 Cód. Civ. y Com.), estas últimas no serían exigibles 
a sus codeudores. 


8.7.2.3. Extinción de la solidaridad pasiva 


En el Código unificado existe un tratamiento casuístico del cese de 
la solidaridad (art. 835 Cód. Civ. y Com.), aclarándose que los modos 
extintivos pueden incidir sobre la obligación en general o sobre la 
cuota de un deudor solidario en particular. Tal criterio se aplica con 
sujeción a disposiciones especiales, que —según 


entendemos— podrán sugerir una solución diferente en casos 
puntuales. En este sentido, se dispone: 


a) Pago: la obligación se extingue en el todo cuando uno de los 
deudores solidarios paga la deuda: cumplida la prestación 
correspondiente por uno de los deudores, se extingue el vínculo 
obligacional, quedando liberados todos los demás, sin perjuicio 
de las acciones de contribución que podrá intentar 
el solvens contra sus codeudores. 


b) Renuncia al crédito, novación, dación en pago y compensación: 
la obligación también se extingue en el todo si el acreedor 
renuncia a su crédito a favor de uno de los deudores solidarios, 
o si se produce novación, dación en pago o compensación entre 
el acreedor y uno de los deudores solidarios: los citados modos 
de extinción de la obligación, aunque involucren al acreedor y 
uno solo de los deudores, producen efectos expansivos hacia los 
demás codeudores. 


c) Confusión: la confusión entre el acreedor y uno de los deudores 
solidarios solo extingue la cuota de la deuda que corresponde a 
este. La obligación subsistente conserva el carácter solidario. La 
confusión atiende a una situación absolutamente personal del 
deudor que se beneficia de ella y a su vez, no supone un acuerdo 
entre partes como la mayoría de los modos extintivos previstos 
en el apartado anterior. De allí, seguramente, que solo se 
beneficie el deudor que resulta sujeto de dicha confusión. 


d) Transacción: la transacción hecha con uno de los codeudores 
solidarios aprovecha a los otros, pero no puede serles 
opuesta. Se ha interpretado que, en principio, la transacción 
consentida por uno de los deudores solidarios no rige para los 
demás; salvo que 1) los demás deudores opten por ella, 
resultándoles entonces aplicable, en cuanto a sus ventajas y 
desventajas; 2) el acreedor la oponga a quienes no fueron parte 
de ella, pero solo para deducir del reclamo, aquella parte que fue 
objeto de transacción (Llambías en realidad plantea esta solución 
para la solidaridad activa, que aquí se adapta al caso de la 
solidaridad pasiva). 


e) Prescripción: si, ante un reclamo de cumplimiento de una 
obligación solidaria, uno de los deudores opone la prescripción y 
el acreedor responde mediante la defensa de suspensión o 


interrupción de la prescripción, esta tendrá efectos expansivos 
(conf. arts. 839, 2540 y 2549 Cód. Civ. y Com.). 


f) Muerte de un deudor solidario: en esta situación, en el ámbito del 
juicio sucesorio y cuando varias personas heredan al deudor, se 
distinguen dos situaciones (art. 843 Cód. Civ. y Com.): 


— Antes de la partición: la deuda ingresa en la masa indivisa y 
cualquiera de los acreedores puede oponerse a que los 
bienes se entreguen a los herederos o legatarios sin haber 
sido previamente pagado. 


— Después de la partición: cada heredero está obligado a pagar 
según la cuota que le corresponde en el haber hereditario. 


g) Renuncia absoluta a la solidaridad, que debe ser expresa y 
beneficiar a todos los deudores solidarios: supone 
consentimiento de la división de la deuda, que se transforma en 
simplemente mancomunada (art. 836 Cód. Civ. y Com.). La 
abdicación se refiere al derecho a cobrar a cualquiera de los 
deudores el todo y su efecto es que solo podrá cobrarse de cada 
codeudor su cuota parte. Así, si Silvia y Diego deben $ 8.000 a 
Sonia en forma solidaria, y esta renuncia absolutamente a la 
solidaridad, serán aquellos deudores de $ 4.000 cada uno, en la 
medida en que corresponda la contribución por partes iguales. 


En cambio, si la renuncia a la solidaridad es relativa —sea esta 
expresa o tácita—, es decir, beneficia solo a uno de los deudores, la 
deuda continuará siendo solidaria respecto de los demás, con 
deducción de la cuota correspondiente al deudor beneficiario (art. 
837 Cód. Civ. y Com.). En este caso, si Manuel, José y Dora adeudan 
$ 12.000 a Celina y esta renuncia a la solidaridad respecto de Dora, 
Manuel y José adeudarán a Celina desde entonces $ 8.000 en forma 
solidaria (asumiendo que todos debían partes iguales) y la 
beneficiaria de la renuncia solo $ 4.000. 


8.7.2.4. Principio de contribución 


Se afirma que en este tipo de obligaciones hay relaciones internas 
de los deudores entre sí que se gobiernan por el principio de 
contribución. En este sentido, el deudor que efectúa el pago puede 
repetirlo de los demás codeudores según la participación que cada 
uno tenga en la deuda (art. 840 Cód. Civ. y Com.). Habitualmente, el 
recupero se logra mediante una acción separada llamada acción de 


regreso. Sin embargo, pensamos que no habrá obstáculo en obtener 
dicho recupero en la etapa de ejecución de sentencia del pleito en el 
que se materializara el pago. Para ello, el acreedor deberá haber sido 
completamente desinteresado y los demás codeudores habrán 
debido tener la oportunidad de ejercer debidamente su derecho de 
defensa (Highton, Rúa, Silvestre, Wierzba). De este modo se 
garantiza la economía en tiempo y recursos y una más adecuada 
distribución del peso de la deuda. 


En cuanto a los criterios para la determinación de las cuotas de 
contribución, la ley establece el siguiente orden de prelación (art. 
841 Cód. Civ. y Com.): a) deberá estarse a lo pactado; b) en su 
defecto, a la fuente y a la finalidad de la obligación o, en su caso, a 
la causa de la responsabilidad; c) a las relaciones de los interesados 
entre sí; d) a las demás circunstancias; e) por partes iguales, si por 
aplicación de los criterios precedentes no es posible determinar las 
cuotas de contribución. 


Cabe aclarar que el principio de contribución no resulta aplicable 
cuando hubo remisión gratuita de la deuda (art. 840 Cód. Civ. y 
Com.), pues la extinción de la obligación procederá en estos casos 
de una liberalidad del acreedor y no de una prestación onerosa del 
deudor, que deba distribuirse entre los coobligados. 


8.7.3. Solidaridad activa 
8.7.3.1. Generalidades 


Las obligaciones de sujeto plural presentan solidaridad activa 
cuando "el acreedor, o cada acreedor, o todos ellos conjuntamente, 
pueden reclamar al deudor la totalidad de la obligación" (art. 844 Cód. 
Civ. y Com.). 


Este tipo de solidaridad proviene necesariamente de la voluntad de 
los interesados, pudiendo expresarse por vía contractual oO 
testamentaria. Es que no hay interés de legislador de regular un tipo 
de obligación de las características expuestas, de presentación 
excepcional y propia de intereses particulares de los acreedores. 
Presentan la ventaja de permitir que uno solo de ellos se ocupe de la 
gestión de cobro, minimizando gastos, aunque esta finalidad se 
puede alcanzar de modo más eficiente y seguro mediante otras 


figuras como el mandato (que resulta revocable). Los depósitos 
bancarios a la orden recíproca constituyen uno de los pocos pero 
relevantes ejemplos de esta figura. 


8.7.3.2. El principio de prevención 


Cabe preguntarse qué sucede si más de un acreedor pretende el 
cobro de parte del deudor, sea en forma total o bien más allá de su 
respectiva cuota: se aplica en este caso el llamado "principio de 
prevención", por el cual quien primero demanda judicialmente, es el 
único acreedor con derecho al cobro de parte del deudor o de los 
deudores demandados (art. 845 Cód. Civ. y Com.). 


El fundamento de este principio debe hallarse en la representación 
recíproca entre coacreedores, que supone la solidaridad activa (art. 
829 Cód. Civ. y Com.). Asimismo, pensamos, las obligaciones de 
esta naturaleza requieren necesariamente de pautas para su 
funcionamiento en resguardo de la posición de los deudores: no se 
alcanzaría adecuadamente su finalidad, además de producirse un 
dispendio innecesario de recursos, si toda vez que más de un 
acreedor demandase el cumplimento total o bien parcial pero más 
allá de su cuota, el deudor debiera consignar lo adeudado de tal 
modo de liberarse de la obligación, al no tener certeza sobre quién 
es el verdadero legitimado para el cobro. 


La ley requiere demanda judicial para que opere el principio de 
prevención. La doctrina agrega la necesidad de notificación judicial 
de la demanda (Llambías, Compagnucci de Caso), lo cual tiene 
sentido en función de la citada necesidad de resguardar la posición 
del deudor. 


Según el principio bajo estudio, si el deudor paga el total de la 
deuda a un acreedor solidario distinto de aquel que notificó en primer 
término su demanda, dicho pago no resultará oponible a este, quien 
tendrá derecho al cobro, aunque con deducción de la parte que 
correspondiera a quien cobró en primer término. Ello es así, sin 
perjuicio del derecho de repetición del deudor, contra el acreedor que 
sin causa recibiera el primer pago en exceso. 


8.7.3.3. Extinción de la solidaridad activa 
También en este caso se observa un tratamiento casuístico de la 


figura, aclarándose que los modos extintivos pueden incidir sobre la 
obligación en general o sobre la cuota de algún acreedor solidario en 


particular; con sujeción a disposiciones especiales (art. 846 Cód. Civ. 
y Com.), que podrán sugerir la aplicación de un criterio diferente en 
supuestos concretos. Así las cosas: 


a) Pago: la obligación se extingue en el todo cuando uno de los 
acreedores solidarios recibe el pago del crédito: cumplida la 
prestación que hace al objeto de la obligación hacia un acreedor, 
se extingue el vínculo obligacional, considerándose que el bloque 
de acreedores ha quedado desinteresado. Ello es así, sin 
perjuicio del derecho a la participación que los demás acreedores 
tendrán sobre lo percibido. 


b) Renuncia al crédito,  novación, dación en pago, 
compensación: en tanto alguno de los acreedores solidarios no 
haya demandado el pago al deudor, la obligación también se 
extingue en el todo sí uno de ellos renuncia a su crédito a favor 
del deudor, o si se produce novación, dación en pago o 
compensación entre uno de ellos y el deudor: es decir que en 
tanto no se apliquen todavía las reglas del principio de 
prevención, cualquier acreedor puede, como dueño del crédito, 
abdicar de sus derechos frente al deudor. En tal caso, el 
renunciante seguirá debiendo sus respectivas partes a los 
coacreedores. Igual criterio se aplicará a los demás modos 
extintivos mencionados. 


c) Confusión: la confusión entre el deudor y uno de los acreedores 
solidarios solo extingue la cuota del crédito que corresponde a 
este:no ha sido pacífica la doctrina con relación a estos 
supuestos. Se pronunciaron a favor de la extinción total de la 
obligación, entre otros, el Anteproyecto de Bibiloni de 1926 y el 
Proyecto de 1936; y por la extinción parcial, el Anteproyecto de 
194 y  elCódigo Civil anterior, reformado según ley 
17.711 (asimismo, Silvestre, Marino, Maglio y Burgos, entre 
otros). 


Si bien en el Código unificado, la confusión se regula como un 
modo de extinción de las obligaciones (y no como una mera 
imposibilidad temporaria de ejercer un derecho), el consagrado cese 
parcial de la obligación solidaria activa por causa de confusión, luce 
coherente con el carácter personal de este instituto extintivo. Así, 
podrán los demás coacreedores hacer valer su derecho al crédito 
frente al deudor, con reducción de la porción acabada, evitándose el 
inicio de acciones innecesarias. 


d) Transacción: la transacción hecha por uno de los coacreedores 
solidarios con el deudor no es oponible a los otros acreedores, 
excepto que estos quieran aprovecharse de esta. Esta norma 
responde evidentemente al siguiente criterio —contrario al 
previsto para la renuncia propiamente dicha-: la transacción 
implica renuncia a ciertos derechos, por ello no puede ser 
impuesta a los coacreedores que no participaron de ella. Pero 
nada obsta para que estos la acepten, pues ello representará su 
voluntad y no empeorará la situación del deudor, a quien solo 
podrá reclamarse la parte que no fue objeto de transacción. 


e) Muerte de un acreedor solidario: ante este tipo de evento, en el 
ámbito del juicio sucesorio, cuando existe más de un heredero, 
se distinguen dos situaciones (art. 849 Cód. Civ. y Com.): 


— Antes de la partición: el crédito se divide entre los herederos 
en proporción a su participación en la herencia. 


— Después de la partición: cada heredero tiene derecho a 
percibir su crédito según la cuota que le corresponde en el 
haber hereditario. 


8.7.3.4. Derecho a la participación de los coacreedores 
solidarios 


Si bien, como característica distintiva de las obligaciones con 
solidaridad activa, cada acreedor aparece como dueño de la totalidad 
del crédito frente al deudor; en el bloque de acreedores, cada uno de 
ellos solo tiene derecho a su cuota o parte. Así, los coacreedores que 
no percibieron el crédito tienen derecho de participación de acuerdo 
con las siguientes reglas (conf. art. 847 Cód. Civ. y Com.): 


a) Si uno de los acreedores solidarios recibe la totalidad del crédito 
o de la reparación del daño, o más que su cuota, los demás 
tienen derecho a que aquel les pague el valor de lo que les 
corresponde conforme a la cuota de participación de cada uno; 


b) En los casos del inciso b. del art. 846, los demás acreedores 
solidarios tienen derecho a la participación, si hubo renuncia al 
crédito o compensación legal por la cuota de cada uno en el 
crédito original; y si hubo compensación convencional oO 
facultativa, novación, dación en pago o transacción, por la cuota 
de cada uno en el crédito original, o por la que correspondería a 
cada uno conforme lo resultante de los actos extintivos, a su 


elección. Se prevé así la extinción total de la obligación cuando 
no hubo prevención. Pero tal circunstancia no afecta el derecho 
de los coacreedores, quienes pueden reclamar su cuota parte al 
acreedor en cuya virtud se produjo tal extinción total. 


c) El acreedor solidario que realiza gastos razonables en interés 
común tiene derecho a reclamar a los demás la participación en 
el reembolso de su valor. La razonabilidad de esta regla resulta 
evidente: en la gestión de cobro a cargo de uno de los acreedores 
pueden producirse gastos (p. ej., envío de cartas documento, 
gestiones notariales o de abogados, etc.). Si estos redundan en 
un beneficio para todos los acreedores, resulta equitativo que 
sean distribuidos. 


En cuanto a la forma de determinar las cuotas de distribución, 
también en este caso se remite a las reglas previstas en el art. 
841 Cód. Civ. y Com. (conf. art. 848 Cód. Civ. y Com.), ya 
mencionadas (ver supra, ap. 8.7.2.4). 


8.7.4. Casos de obligaciones solidarias 


Hemos visto que la solidaridad no se presume, que puede ser 
pactada por las partes o bien tener origen legal (art. 828 Cód. Civ. y 
Com.). Y nuestro sistema jurídico reconoce variados ejemplos de 
solidaridad legal, como, por ejemplo, los siguientes: 


— Alimentos: incumplimiento de órdenes judiciales. Es 
solidariamente responsable del pago de la deuda alimentaria 
quien no cumple la orden judicial de depositar la suma que debió 
descontar a su dependiente o a cualquier otro acreedor (art. 551 
Cód. Civ. y Com.). 


— Comodato: si el comodatario es un sujeto plural, responde 
solidariamente por las obligaciones a su cargo (art. 1536 Cód. 
Civ. y Com.). 


— Consorcios de cooperación: en caso de no establecer el contrato 
cómo será la responsabilidad de cada miembro, todos ellos 
responden solidariamente (art. 1477 Cód. Civ. y Com.). 


— Contratos asociativos: en los negocios en participación, donde 
el objeto es la realización de una o más operaciones 


determinadas, a cumplirse mediante aportaciones comunes y a 
nombre personal del gestor; este es quien responde frente a 
terceros y si se trata de una gestión de sujeto plural, la 
responsabilidad es solidaria (arts. 1448 y 1449 Cód. Civ. y Com.). 
Por su parte, en las agrupaciones de colaboración, los 
participantes responden ilimitada y solidariamente respecto de 
terceros por las obligaciones que sus representantes asuman en 
nombre de la agrupación (art. 1459 Cód. Civ. y Com.). 


— Cuenta corriente bancaria: en las cuentas a nombre de dos o 


más personas, los titulares son solidariamente responsables 
frente al banco por los saldos que arrojen (art. 1399 Cód. Civ. y 
Com.). 


— Daño ambiental colectivo: si en su comisión hubieren participado 
dos o más personas, o no fuere posible la determinación precisa 
de la medida del daño aportado por cada responsable, también 
se impone la solidaridad (art. 31ley 25.675). 


— Daños causados al consumidor. cuando este resulta del vicio o 


riesgo de la cosa o de la prestación del servicio, responderán el 
productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el 
proveedor, el vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa 
o servicio. El transportista responderá por los daños ocasionados 
a la cosa con motivo o en ocasión del servicio. La responsabilidad 
prevista en la norma es solidaria (art. 40 LDC 24.240, texto 
conf. ley 24.999, BO 30/7/1998). 


— Daños causados por el administrador: este responde en forma 
ilimitada y solidaria frente a la persona jurídica, sus miembros y 
terceros, por los daños causados por su culpa en el ejercicio o 
con ocasión de sus funciones, por acción u omisión (art. 160 Cód. 
Civ. y Com.) y por falta de cumplimiento de las obligaciones 
correspondientes en caso de liquidación (conf. art. 167 Cód. Civ. 
y Com.). En el caso de las asociaciones simples, responde de 
igual manera por sus decisiones, en caso de insolvencia de la 
entidad (art. 191 Cód. Civ. y Com.). 


— Daños causados por los hijos: los padres son solidariamente 
responsables por los daños causados por los hijos que se 
encuentran bajo su responsabilidad parental y que habitan con 
ellos, sin perjuicio de la responsabilidad personal y concurrente 
que pueda caber a los hijos —con sus padres, frente al tercero 
damnificado— (art. 1754 Cód. Civ. y Com.). 


— Daños derivados de vicios de la voluntad: responden 


solidariamente su autor y la parte que al tiempo de la celebración 
del acto tuvo conocimiento del dolo del tercero (art. 275 Cód. Civ. 
y Com.), asimismo, aquel que al tiempo del acto supo de la fuerza 
irresistible o de las amenazas del tercero (art. 278 Cód. Civ. y 
Com.). 


— Daños de autor anónimo: responden solidariamente todos los 


integrantes del grupo, pero se libera quien demuestra que no 
contribuyó a su producción (art. 1761 Cód. Civ. y Com.). 


— Daños derivados del accionar de un grupo que realiza una 


actividad  peligrosa:todos sus integrantes responden 
solidariamente y solo se libera quien demuestra que no integraba 
el grupo (art. 1762 Cód. Civ. y Com.). 


— Daños derivados de la caída de una cosa suspendida o arrojada 


desde un edificio: responden solidariamente los dueños y 
ocupantes de la parte del edificio de donde cae, pero se libera 
quien demuestra que no participó en su producción (art. 1760 
Cód. Civ. y Com.). 


— Daños derivados de la acción directa de varias personas cuya 


causa es única (responsabilidad directa): la responsabilidad es 
solidaria (art. 1751 Cód. Civ. y Com.). Incluye su accionar 
culposo o doloso (arts. 1724 Cód. Civ. y Com.). 


— Daños derivados del accionar de los socios, asociados, 


miembros o controlantes directos o indirectos: si se trata de 
personas jurídicas, la actuación contraria a sus fines, aquella que 
constituya un recurso para violar la ley, el orden público o la 
buena fe o para frustrar derechos de cualquier persona, genera 
responsabilidad solidaria e ilimitada de tales personas por los 
perjuicios causados (art. 144 Cód. Civ. y Com.). En el caso de 
personas jurídicas alcanzadas por el régimen de la Ley General 
de Sociedades, sus socios responden solidariamente con la 
sociedad o entre ellos, si así se pacta o surge de las normas 
específicamente aplicables, ante incumplimientos sustanciales o 
formales de su parte (conf. LGS, arts. 24 y art. 29 reformados por 
Cód. Civ. y Com.). 


— Obligaciones de los cónyuges de solventar las necesidades 


ordinarias del hogar, el sostenimiento y la educación de los 
hijos: cualquiera de ellos responde solidariamente por las 


obligaciones contraídas por el otro para solventar las 
necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la 
educación de los hijos comunes (conf. art. 461 Cód. Civ. y Com.). 


— Deudas contraídas por los  convivientes: estos son 
solidariamente responsables por las deudas que uno de ellos 
hubiera contraído con terceros (conf. art. 521 Cód. Civ. y Com.). 


— Fianza: el fiador y el deudor responden solidariamente si así se 
pacta o si el fiador renuncia al beneficio de excusión. También 
responde solidariamente quien se obliga como principal pagador 
(arts. 1590 y 1591 Cód. Civ. y Com.). 


— Fideicomiso: si el fiduciario es un sujeto plural, con actuación 
simultánea, sea en forma conjunta O indistinta, su 
responsabilidad es solidaria por el cumplimiento de las 
obligaciones resultantes del fideicomiso (art. 1674 Cód. Civ. y 
Com.). 


— Fundaciones: los fundadores y administradores de la fundación 
son solidariamente responsables frente a terceros por las 
obligaciones contraídas hasta el momento en que se obtiene la 
autorización para funcionar, aunque los bienes personales de 
cada uno de ellos pueden ser afectados al pago de esas deudas 
solo después de haber sido satisfechos sus acreedores 
individuales (art. 200 Cód. Civ. y Com.). 


— Fraude: el subadquirente de mala fe y quien contrató de mala fe 
con el deudor responden solidariamente por los daños causados 
al acreedor que ejerció la acción, si los derechos se transmitieron 
a un adquirente de buena fe y a título oneroso, o de otro modo 
se perdieron para el acreedor (art. 340 Cód. Civ. y Com.). 


— Gestión de negocios: son solidariamente responsables los 
gestores que asumen conjuntamente el negocio ajeno y los 
varios dueños del negocio, frente al gestor (art. 1788 Cód. Civ. y 
Com.). 


— Simulación: el subadquirente de mala fe y quien contrató de 
mala fe con el deudor responden solidariamente por los daños 
causados al acreedor que ejerció la acción, si los derechos se 
transmitieron a un adquirente de buena fe y a título oneroso, o de 
otro modo se perdieron para el acreedor (art. 337 Cód. Civ. y 
Com.). 


— Subagencia: el agente responde solidariamente por la actuación 
del subagente, quien, sin embargo, no tiene vínculo directo con 
el empresario (art. 1500 Cód. Civ. y Com.). 


— Tiempo compartido: la administración puede ser ejercida por el 
propio emprendedor, o por un tercero designado por él. En tal 
caso, ambos tienen responsabilidad solidaria frente a los 
usuarios del tiempo compartido, por la debida gestión y 
coordinación en el mantenimiento y uso de los bienes (art. 2096 
Cód. Civ. y Com.). 


— Títulos valores: salvo disposición legal o cláusula expresa en el 
título valor o en uno de sus actos de transmisión o garantía, están 
solidariamente obligados al pago los creadores del título valor, 
pero no los demás intervinientes (art. 1826 Cód. Civ. y Com.). 


— Transporte sucesivo o combinado: cuando este tipo de 
transporte se ejecuta por varios transportistas, asumiéndose en 
un único contrato o bien no pudiendo determinarse dónde ocurre 
el daño, todos ellos responden solidariamente (art. 1287 Cód. 
Civ. y Com.). 


8.8. Obligaciones concurrentes(23) 


8.8.1. Concepto 


También llamadas ín solidum, "indistintas", "convergentes" o 
"conexas", se ha definido a las obligaciones concurrentes como 
aquellas en las que varios deudores deben el mismo objeto en razón 
de causas diferentes (art. 850 Cód. Civ. y Com.). En otros términos, 
en ellas, a la unidad de objeto se suma la unidad de acreedor, aunque 
sean distintos los deudores que resultan obligados sobre la base de 
diversas causas del deber. Estas obligaciones fueron reconocidas 
claramente a lo largo de las últimas décadas por la jurisprudencia y 
por la doctrina mayoritarias, en forma casi indiscutida. A su vez, el 
Proyecto de Código Civil para la República Argentina 1998 (dec. 
685/1995), propuso atribuirles autonomía legal. 


El Código aprobado reconoció la independencia de categoría de 
las obligaciones concurrentes, regulando expresamente sus 
alcances y efectos, y disponiendo, además, que las normas sobre 
obligaciones solidarias les son subsidiariamente aplicables (art. 
852 Cód. Civ. y Com.). 


8.8.2. Fundamentos 


Sobre los fundamentos de este tipo de obligaciones, hemos 
detallado con anterioridad las principales posturas propuestas, entre 
las que se destaca la función de garantía, el efecto total de las causas 
y, sobre todo, la mayoritaria posición en el sentido que las 
obligaciones concurrentes provendrían de diferentes causas del 
deber de responder de los obligados. Este último es el criterio que 
evidentemente prevaleció, a tenor del concepto que surge del art. 
850 del Código aprobado. 


8.8.3. Efectos 


Según expusiéramos, tradicionalmente se sostuvo que, a 
diferencia de aquello que ocurre con las obligaciones solidarias, en 
el caso de obligaciones concurrentes no habría propagación de 
efectos. Es así que el pago efectuado por uno de los deudores 
concurrentes extinguiría la obligación sin que se propaguen los 
efectos extintivos hacia los codeudores, aunque si con él se agotara 
el derecho del acreedor, podrían quedar sin causa las otras deudas 
concurrentes, al no poder aprovechar el acreedor un pago doble 
(Llambías, Alterini, Calvo Costa). 


Sin embargo, a lo largo del tiempo, la jurisprudencia reconoció 
reiteradamente el efecto expansivo de la cosa juzgada en el caso de 
obligaciones concurrentes; asimismo, el de la caducidad de la 
instancia, con independencia del tipo de obligación involucrada 
(aunque con fundamento de raíz procesal), entre otros ejemplos 
demostrativos de que, en la práctica, sí se observa propagación de 
efectos en esta categoría de obligaciones. Adicionalmente, el 
Proyecto de reforma del Código Civil de 1998 dispuso que las 
obligaciones concurrentes producían efectos expansivos como las 
solidarias, con las excepciones detalladas en su texto (conf. art. 


799 inc. 1*). El Código aprobado reconoció efectos expansivos a las 
obligaciones concurrentes (art. 851 Cód. Civ. y Com.), de acuerdo 
con el siguiente detalle: 


8.8.3.1. Efectos esenciales: el pago propaga sus efectos y se 
admite la contribución entre codeudores, en función de su 
participación causal 


a) El acreedor tiene derecho a requerir el pago a uno, a varios o a 
todos los codeudores, simultánea o sucesivamente. Y el pago 
realizado por uno de los deudores extingue la obligación de los 
otros obligados concurrentes (art. 851 incs. a] y b] Cód. Civ. y 
Com.): se trata de un efecto esencial de estas obligaciones y 
coincide con el propio de las obligaciones solidarias. Se advierte 
que en este caso el efecto expansivo se produce solo respecto 
de los obligados pasivos, ya que la concurrencia siempre se 
refiere a los deudores, no existiendo la figura de pluralidad de 
acreedores concurrentes. 


b) El deudor que paga la deuda puede reclamar la contribución de 
los demás obligados por vía de regreso, en función de las 
relaciones causales que originan la concurrencia (art. 851 inc. h], 
Cód. Civ. y Com.): antes de la aprobación del Código vigente, la 
doctrina y la jurisprudencia, afirmaban que en las obligaciones 
concurrentes no resultaba aplicable el principio de contribución 
(p. ej. Llambías, Borda, Alterini - Ameal - López Cabana, Calvo 
Costa). El Código primigenio nada decía sobre la contribución en 
materia de obligaciones concurrentes pues, como hemos dicho, 
allí no había un régimen general a su respecto. Pero con base en 
el contenido del art. 1123Cód. Civil, se interpretaba que si había 
existido un causante material del daño, quien pusiera toda la 
causalidad en el resultado, este debía reintegrar al responsable 
civil todo lo que este hubiere pagado a la víctima del perjuicio 
(Llambías). De acuerdo con este criterio, no había "contribución" 
en las obligaciones concurrentes, sino reintegro total de lo 
abonado por el responsable civil a la víctima. 


Sin embargo, como hemos señalado, la Corte Suprema de Justicia 
de la Nación admitió en variados casos el regreso entre co-deudores 
concurrentes, teniendo en cuenta la incidencia causal de la 
participación de cada uno de ellos, y en algunos de ellos decidió, 
además, qué porcentaje de responsabilidad correspondía a cada co- 
condenado a los fines de tal recupero. En esta línea se inscribe el 
Código aprobado, que admite la aplicación del principio de 


contribución tanto para las obligaciones solidarias como para las 
concurrentes. 


8.8.3.2. Efectos particulares 


La regulación de los modos de extinción y la mora resulta variable, 
según la figura involucrada y sus circunstancias. 


a) La dación en pago, la transacción, la novación y la 
compensación realizadas con uno de los deudores concurrentes, en 
tanto satistagan íntegramente el interés del acreedor, extinguen la 
obligación de los otros obligados concurrentes o, en su caso, la 
extinguen parcialmente en la medida de lo satisfecho (art. 851 inc. c] 
Cód. Civ. y Com.). Según las circunstancias, hay propagación total o 
parcial de efectos para estos modos de extinción de las obligaciones. 


Y cabe interpretar que, en el trascendente y discutido caso de la 
transacción, si uno de los codeudores concurrentes transa la 
obligación con el acreedor, siendo liberado por este, los demás 
siguen adeudando el saldo insatisfecho, más aún si se consigna en 
el contrato extintivo el derecho del acreedor de perseguir a los demás 
codeudores por dicho saldo. 


b) La confusión entre el acreedor y uno de los deudores 
concurrentes y la renuncia al crédito a favor de uno de los deudores 
no extingue la deuda de los otros obligados concurrentes (art. 
851 inc. d] Cód. Civ. y Com.). Es decir que para estos casos no hay 
propagación de efectos, quedando los codeudores obligados por 
toda su deuda. 


c) La prescripción cumplida y la interrupción y suspensión de su 
curso no producen efectos expansivos respecto de los otros 
obligados concurrentes (art. 851 inc. e] Cód. Civ. y Com.). Ello 
significa que, liberado uno de los codeudores por prescripción, ello 
no beneficia a los demás; pero tampoco perjudica a los otros 
deudores la interrupción o suspensión de la prescripción operada 
respecto de un deudor en particular. 


d) La mora de uno de los deudores no produce efectos expansivos 
con respecto a los otros codeudores (art. 851 inc. f] Cód. Civ. y 
Com.). 


e) La sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada dictada 
contra uno de los codeudores no es oponible a los demás, pero estos 


pueden invocarla cuando no se funda en circunstancias personales 
del codeudor demandado (art. 851 inc. g] Cód. Civ. y Com.). Sin 
duda, la falta de efectos expansivos de la sentencia que perjudica a 
un deudor se vincula a la inviolabilidad del derecho de defensa, 
prevista en el art. 18de la CN. Tal garantía fundamental impide que 
los deudores que no participaron del juicio en el que hubo cosa 
juzgada, sufran sus efectos. 


Sin embargo, los efectos de las obligaciones concurrentes y su 
interpretación, especialmente cuando implican colocar a alguno de 
los deudores plurales en una situación distinta a la de los demás, no 
siempre admiten soluciones únicas y lineales. Las diversas opiniones 
y sucesivas modificaciones legales al respecto constituyen una 
muestra de la complejidad del tema. Idéntica reflexión se impone — 
a nuestro entender—, con relación a los efectos de las obligaciones 
solidarias. 


8.8.4. Ejemplos de obligaciones concurrentes 
La ley reconoce los siguientes casos de obligaciones concurrentes: 


— Daños causados por cosas viciosas o riesgosas: el dueño y el 
guardián responden indistintamente salvo prueba del empleo de 
la cosa en contra de su voluntad expresa o presunta (art. 1758 
Cód. Civ. y Com.). 


— Saneamiento: en virtud de enajenaciones sucesivas (art. 1042 
Cód. Civ. y Com.). Son responsables concurrentes los distintos 
integrantes de la cadena de transmisión de un bien a título 
oneroso, por evicción y por vicios ocultos que pueda presentar 
dicho bien. 


— Ruina de inmuebles destinados a larga duración: responden 
indistintamente: a) toda persona que vende una obra que ella ha 
construido o ha hecho construir si hace de esa actividad su 
profesión habitual; b) toda persona que, aunque actuando en 
calidad de mandatario del dueño de la obra, cumple una misión 
semejante a la de un contratista; c) según la causa del daño, al 
subcontratista, al proyectista, al director de la obra y a cualquier 
otro profesional ligado al comitente por un contrato de obra de 


construcción referido a la obra dañada o a cualquiera de sus 
partes (art. 1274 Cód. Civ. y Com.). 


— Daños causados en ejercicio o en ocasión de funciones 
encomendadas un principal: responden concurrentemente dicho 
principal y el dependiente que ocasione el perjuicio (art. 1753 
Cód. Civ. y Com.). 


— Los padres y sus hijos, cuando conviven, por daños causados 
por estos últimos (art. 1754 Cód. Civ. y Com.). Cabe aclarar que 
el concepto de "convivencia" asociado a este tipo de obligación 
no significa necesariamente dormir bajo un mismo techo, sino 
que es suficiente la participación de los progenitores en las 
actividades cotidianas de la vida del hijo, propias de la vida 
común (Machado, Rezzónico, Salas, Salvat) —ej.: cenar 
cotidianamente juntos, lavar su ropa, etc.—. Ello no obsta el 
carácter solidario de la responsabilidad de los progenitores entre 
sí, por este tipo de perjuicios. 


Además, en la doctrina y en la jurisprudencia se reconocen los 
siguientes casos de obligaciones concurrentes: 


— Asegurador y el asegurado: en los seguros de responsabilidad 
civil, ambos responden concurrentemente por el daño causado a 
un tercero, aunque, de acuerdo a la ley, el asegurador lo hace 
solo en la medida del seguro (conf. art. 109 LS 17.418/67), 
discutiéndose actualmente los alcances de tal límite, 
especialmente en el caso de seguros obligatorios (ver cap. XVI, 
ap. IX). 


— Profesionales de la salud y entes asistenciales (hospitales, 
clínicas, pero también obras sociales, empresas de medicina 
prepaga, etc.): ante el daño sufrido por un paciente, se ha 
interpretado reiteradamente que la prueba de la culpa médica 
vuelve patente la infracción al deber de seguridad, por el cual 
responden el ente asistencial y la organización de servicios de 
salud. La concurrencia derivaría de las diversas causas del deber 
por las cuales son llamados a responder los distintos deudores. 


IX. Obligaciones disyuntas, disyuntivas o de sujeto 
alternativo(24) 


9.1. Introducción 


Una obligación con pluralidad de sujetos puede ser conjunta, 
cuando quedan comprometidos por ella varios deudores y/o 
acreedores, o disyunta, si los acreedores o deudores se excluyen 
entre sí, de tal modo que la obligación de uno de ellos no admite la 
obligación del otro (Busso, Lafaille, Llambías). 


Es así que en las obligaciones disyuntivas existe un sujeto activo o 
pasivo que está provisionalmente indeterminado dentro de una 
pluralidad de sujetos posibles, procediéndose luego a su 
determinación, mediante una elección que lo constituye en sujeto 
singular de la obligación. Por ejemplo, Juan o Pedro —ambos 
profesores de Física—, deben preparar a Manuel para un examen; o 
bien Diego, profesor de igual disciplina, debe dar clases a Laura o a 
Elena, que son hermanas y requieren de apoyo para sus estudios. 
En ambos ejemplos, quién será efectivamente el profesor o el alumno 
es una cuestión de determinación posterior al inicio de la obligación. 


Es así que en este tipo de obligaciones existe una pluralidad inicial 
de vínculos entre varios sujetos activos y/o pasivos, indeterminados 
hasta la elección que devendrá con posterioridad al inicio de la 
obligación; debiéndose un único objeto. La obligación asumida 
alternativamente por dos o más sujetos se halla sujeta a la condición 
resolutoria consistente en que otro deudor pague u otro acreedor 
cobre. 


Se trata de una categorización de interés tanto para el ámbito civil 
como comercial, que el Código de Vélez Sarsfield solo trataba 
indirectamente (p. ej., en el art. 1899 inc. 3*, referido al mandato). En 
tal contexto, la doctrina mayoritariamente interpretaba que debía 
aplicarse a estas obligaciones el régimen de las obligaciones 
solidarias (Llambías, Borda, Alterini - Ameal - López Cabana). 


El Código Civil y Comercial de la Nación dedica dos normas 
específicas a la materia, que veremos seguidamente y que implican 
cambios trascendentes en su tratamiento. 


9.2. Disyunción pasiva 


Se trata de obligaciones que deben ser cumplidas por uno entre 
varios deudores. Al respecto se establece: "Si la obligación debe ser 
cumplida por uno de varios sujetos, excepto estipulación en contrario, 
el acreedor elige cuál de ellos debe realizar el pago. Mientras el 
acreedor no demande a uno de los sujetos, cualquiera de ellos tiene 
derecho de pagar. El que paga no tiene derecho de exigir 
contribución o reembolso de los otros sujetos obligados" (art. 
853 Cód. Civ. y Com.). 


De la norma transcripta, se coligen las siguientes particularidades 
y efectos: 


a) Elección del deudor: surge del acuerdo entre partes y en 
subsidio corresponde al acreedor. 


b) Derecho al pago: cualquier deudor puede pagar, a menos que el 
acreedor hubiere demandado ya a alguno de ellos. Cabe 
entonces preguntarse qué sucederá si el acreedor demanda a 
una persona diferente de aquella designada en el acuerdo de 
partes o de su propia elección previa. En el primer caso — 
pensamos—, podrá el deudor oponerse al progreso de la acción 
pues él no será ya legitimado pasivo a partir de la elección 
común. En cambio, en el segundo supuesto, la elección relevante 
parece surgir de la demanda, pues cualquier deudor tiene 
derecho a pagar hasta que esta se promueva; por ello, el deudor 
demandado deberá pagar, aún si hubo una elección previa 
diferente. 


c) No se aplica el principio de contribución: el deudor que hizo el 
pago no tiene derecho a reclamar el reembolso de parte de los 
codeudores. 


Es así que, en el caso de servicios profesionales, el otorgamiento 
de poder para actuar en juicio a varios letrados en forma conjunta o 
indistinta no responde a un supuesto de disyunción pasiva, pudiendo 
resultar responsables por el total debido cada uno de los letrados que 
efectivamente hayan comprometido su función sobre la base de tal 
procura, si se comprueba la existencia de mala 
praxis profesional(25). 


9.3. Disyunción activa 


Se trata de obligaciones que deben ser cumplidas a favor de uno 
de varios sujetos y excepto estipulación en contrario, el deudor elige 
a cuál de estos realiza el pago. La demanda de uno de los acreedores 
al deudor no extingue el derecho de este a pagar a cualquiera de 
ellos. El que recibe el pago no está obligado a participarlo con los 
demás (art. 854 Cód. Civ. y Com.). 


Se observa así: 


a) Elección del acreedor: surge del acuerdo entre partes, y en 
subsidio corresponde al deudor. 


b) No se aplica el principio de prevención: el deudor puede pagar a 
cualquiera de los acreedores, aún si recibió la demanda de uno 
de ellos. 


c) No se aplica el principio de participación: el acreedor no se 
encuentra obligado a participar lo percibido con sus 
coacreedores. 


Esta figura interesa al caso de los depósitos bancarios a la orden 
indistinta o recíproca de dos o más personas. En el pasado, se 
discutió si estos constituían típicas obligaciones disyuntas y de allí el 
uso habitual de la conjunción "o" en tales casos; o bien si en realidad 
suponían obligaciones típicamente solidarias, en tanto el banco 
deudor no tiene la facultad de elegir entre los diferentes acreedores, 
sino que debe pagar a quien le reclama la devolución del depósito, 
inclinándose la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias por esta 
última solución(26). También en el ámbito de los seguros resulta 
frecuente la designación de beneficiarios alternativos. 


9.4. Régimen legal subsidiario 


Contrariamente a la opinión de un vasto sector de nuestra doctrina 
(Llambías, Borda, Alterini - Ameal - López Cabana), se aplica 
subsidiariamente a esta categoría el régimen de las obligaciones 
simplemente mancomunadas (conf. art. 855 Cód. Civ. y Com.). 


Sin embargo, la pluralidad de vínculos independientes y la 
inaplicabilidad en su caso de los principios de contribución y 


participación darían razones suficientes para la regulación ahora 
consagrada, prevista, además, en el Proyecto de reforma de 1998 y 
con el apoyo de otro prestigioso sector de nuestra doctrina (Pizarro - 
Vallespinos, Silvestre - Marino - Maglio - Burgos). 


X. Obligaciones puras y modales(27) 


10.1. Generalidades 


Suele suceder que quienes celebran un negocio jurídico, además 
de aspirar a que este produzca sus efectos propios, quieran que tales 
efectos se produzcan de una determinada manera. Así, por ejemplo, 
pueden los interesados pactar la compraventa de un automóvil, 
pretendiendo el comprador el pago de su precio en cuotas de acuerdo 
con sus posibilidades económicas y contando el vendedor con un 
sistema preestablecido de asignación de cuotas en plazos 
determinados, para facilitar la operación a sus clientes. Cuando ello 
es así, la obligación se califica como "modal", pues se integra con 
elementos accidentales, que en nuestro ejemplo suponen la 
concesión de plazos, pero que también pueden consistir en 
una condición o bien en un cargo, que una vez incorporados al acto 
jurídico hacen a su eficacia. 


El Código de Vélez Sarsfield contaba con una clasificación de las 
obligaciones basada en sus modalidades. El Código Civil y Comercial 
de la Nación incluyó un capítulo completo referido a las modalidades, 
pero al dar tratamiento a los actos jurídicos, recogiendo así las 
críticas que la doctrina formulara a la metodología del sistema original 
y propiciando el tratamiento del tema dado por Freitas, por una buena 
parte de la legislación comparada y por los Proyectos de Reforma de 
1993 y 1998. Ello es así, pues las modalidades interesan no solo a 
las obligaciones, sino al género de los actos jurídicos, del cual 
aquellas son una especie. 


Es así que, si bien el estudio de estas categorías corresponde en 
esencia a la parte general del derecho civil, trataremos seguidamente 
y en forma sucinta, sus conceptos centrales, por la importancia que 
conserva para la materia bajo estudio. 


10.2. Obligaciones puras y simples 


Llamadas también "de exigibilidad inmediata", se trata de 
obligaciones no sujetas a modalidad alguna, es decir que a estas no 
les resulta aplicable un plazo, una condición, ni un cargo. En su caso, 
el pago se debe desde el momento de su nacimiento (art. 871 Cód. 
Civil, inc. a] Cód. Civ. y Com.). 


En la doctrina argentina se planteó una extensa discusión con 
referencia a si este tipo de obligaciones requerían de la constitución 
en mora y en su caso, cómo se colocaba al deudor en esa situación. 
Estas preguntas suponían un problema, en la medida en que el 
Código Civil originario, incluso después de la reforma introducida por 
la ley 17.711, no trató explícitamente esta figura al regular el régimen 
de la mora. Fue así que, sobre este tema, se propusieron los 
siguientes criterios: 


a) De acuerdo con una opinión, en las obligaciones puras y simples 
existía (de hecho) un plazo, que iba desde su celebración hasta 
el momento en que el acreedor exigía el cumplimiento de la 
prestación. Se trataría de obligaciones sín plazo, con fecha de 
cumplimiento diferida a la potestad de una de las partes, o de 
ambas. Y la exigencia de cumplimiento por el acreedor, denotaría 
interpelación (Borda, Bustamante Alsina). 


b) Otro sector de la doctrina, opinó que las obligaciones puras y 
simples podían encuadrarse en la categoría de obligaciones a 
plazo tácito, entendiéndose así que "el acreedor deberá 
interpelar al deudor para constituirlo en mora" (Kemelmajer de 
Carlucci, Moisset de Espanés. Compagnucci de Caso, Trigo 
Represas, Bueres). A mayor abundamiento, se interpretaba que 
estas obligaciones eran exigibles desde su nacimiento y si no se 
cumplían inmediatamente era porque el acreedor acordaba 
implícitamente un plazo, que se extendía hasta que el propio 
acreedor manifestase su voluntad de cobro a través del 
requerimiento. 


c) También se sostuvo que, de acuerdo con el principio general 
aplicable a la mora, esta se producía en forma automática, por 
ser ese el sistema aplicable a todas aquellas situaciones que no 


estuvieran contempladas expresamente en la norma, incluyendo 
las obligaciones de exigibilidad inmediata (Pizarro - Vallespinos). 


d) Finalmente se afirmó que en las obligaciones puras y simples el 
aspecto temporal estaba ausente. Por ello, en este caso no era 
necesaria la interpelación, produciéndose la mora súbitamente, 
una vez transcurrido un lapso jurídicamente relevante desde la 
exigibilidad, que permitía, según las circunstancias, predicar la 
demora del deudor en desplegar la conducta debida (Padilla, 
Casiello). Este criterio es consistente en el caso de ilícitos, donde 
la mora en la obligación de resarcir (que es de exigibilidad 
inmediata) se produce automáticamente desde el momento de 
producción del daño. 


En cualquier caso, cabe afirmar que, en el caso de estas 
obligaciones, cuando la exigencia de pago no fuere inmediata, el 
acreedor podrá requerir el cumplimiento en cualquier tiempo dentro 
de los límites de la buena fe. 


La obligación del comodatario de restituir la cosa a pedido del 
comodante (conf. art. 1536 e] Cód. Civ. y Com.) y la obligación de 
restituir del depositario (conf. art. 1358 Cód. Civ. y Com.) constituyen 
ejemplos típicos de la categoría bajo estudio. 


10.3. Obligaciones modales 


Se trata de obligaciones que se hallan sujetas a una modalidad o 
determinación particular, como el plazo, la condición o el cargo. Dado 
que estos son elementos accidentales de la obligación, no puede 
presumirse su existencia y ante la duda, debe considerarse que la 
obligación es pura y simple. 


10.3.1. Plazo 
10.3.1.1. Aspectos esenciales 
Si bien genéricamente se interpreta que el plazo es el término 


señalado para algo y asimismo, cada parte de una cantidad pagadera 
en dos o más veces (RAE, 2017), en forma más específica, se ha 


destacado su carácter de acontecimiento futuro pero cierto, desde el 
cual comienza O hasta el cual dura la eficacia de un negocio 
jurídico (Compagnucci de Caso). De este modo, los contratantes 
pueden pactar que el cumplimiento se deba a partir de un momento 
determinado, que funcione como plazo inicial (p. ej., desde que se 
vuelve exigible el pago de la primera cuota de un electrodoméstico 
adquirido) o bien que el negocio se encuentre vigente hasta un 
momento dado, operando este como plazo final (p. ej., en un contrato 
de alquiler, cuyo término se encuentra previsto para una fecha 
determinada). En este sentido, el art. 350 Cód. Civ. y Com. establece 
que la exigibilidad o la extinción de un acto jurídico pueden quedar 
diferidas al cumplimiento de un plazo. 


El Código Civil y Comercial de la Nación se refiere al plazo al 
regular los actos jurídicos, pero, además, dispone sobre sus efectos 
al tratar la mora y el tiempo de pago de las obligaciones. Su 
regulación significa un cambio sustancial en relación con el régimen 
vigente con anterioridad, donde por regla el plazo se presumía 
establecido en favor de ambas partes, ya que ahora el plazo se 
presume establecido en beneficio del obligado a cumplir... a no ser 
que, por la naturaleza del acto, o por otras circunstancias, resulte que 
ha sido previsto a favor del acreedor o de ambas partes (art. 351 Cód. 
Civ. y Com.). Tal criterio coincide con el que prevalece en el derecho 
comparado moderno (BGB alemán, Código Civil francés, Código 
Civil brasileño, entre otros). 


Ahora bien, el deudor se halla habilitado para pagar 
anticipadamente, es decir, antes de vencer el término aplicable a la 
obligación, aunque ello no lo habilite a exigir descuentos (art. 
872 Cód. Civ. y Com.), ni pueda luego repetir lo pagado (conf. art. 
352 Cód. Civ. y Com.). Consecuentemente, luce acertada la crítica 
al art. 900 Cód. Civ. y Com., en cuanto impide al deudor imputar el 
pago a una deuda que no sea de plazo vencido, al haberse 
constituido tal plazo en beneficio suyo y resultar renunciable (Calvo 
Costa). 


Por lo demás, cuando en función de la naturaleza o circunstancias 
del acto el plazo se establezca en favor del acreedor, este podrá 
prescindir de él, exigiendo el cumplimiento inmediatamente. 


10.3.1.2. Caracteres 


El plazo supone un hecho futuro, es decir, posterior al nacimiento 
de la obligación, que, además, proyectará sus efectos de 


manera irretroactiva, que a diferencia de la condición tendrá 
carácter cierto, aunque pueda en ciertos supuestos no saberse 
exactamente cuándo ocurrirá (p. ej., entrega de un bien en una 
localidad aislada cuando cese el temporal que impide 
temporariamente el acceso). 


Como regla y para los negocios jurídicos en general, el plazo se 
computa por días corridos, incluyéndose los días feriados e inhábiles 
(en los términos del art. 6* Cód. Civ. y Com.). En cambio, los plazos 
procesales se rigen por los respectivos Códigos de forma, que son 
locales y generalmente se cuentan por días hábiles. A su vez, se 
caracteriza por ser perentorio o definitivo, aunque de común acuerdo 
las partes puedan pactar su prórroga antes del vencimiento o dejar 
sin efecto sus consecuencias, una vez vencido. También por lo 
general, tal vencimiento será de pleno derecho, aunque se prevén 
excepciones para las obligaciones a plazo tácito y para las 
obligaciones sujetas a plazo indeterminado propiamente dicho. 


10.3.1.3. Clasificación: algunas categorías relevantes 


En cuanto a los tipos de plazo, se reconocen las siguientes 
categorías: 


a) Obligaciones a plazo determinado: estas se vuelven exigibles el 
día de su vencimiento (art. 871 inc. b] y art. 886 Cód. Civ. y 
Com.). 


— Obligaciones a plazo determinado cierto: en su caso, el 
vencimiento se fija para una fecha determinada (p. ej., del 1 
al 5 de cada mes) o bien a tantos días de la fecha de inicio de 
la obligación (p. ej., a treinta días de celebrado el contrato). 


— Obligaciones a plazo determinado incierto: se sabe que el 
pago se volverá exigible en un momento determinado, mas no 
se sabe exactamente en qué fecha ello ocurrirá (p. ej., cuando 
deje de nevar; a los veinte días de recibirse la materia prima, 
cuando fallezca tal persona, etc.). Y, de hecho, puede suceder 
que la realización del hecho incierto resulte ignorada por el 
deudor. En tal supuesto, deberá prevalecer la buena fe en las 
relaciones recíprocas y por ello, el deudor no caerá en mora 
mientras él no pueda tomar conocimiento del hecho, sea por 
una declaración recepticia o de cualquier otro modo 
razonable. Tal declaración no es una interpelación: no precisa 
ser coercitiva porque no es una exigencia de pago, sino una 


advertencia al deudor acerca de la exigibilidad actual de la 
prestación (Alterini - Ameal - López Cabana). 


b) Obligaciones a plazo tácito: en estos casos el plazo no está 
expresamente determinado, pero resulta tácitamente de la 
naturaleza y circunstancias de la obligación. La exigibilidad opera 
en la fecha que, conforme a los usos y a la buena fe, debe 
cumplirse el pago (conf. arts. 871 inc. c] y 887 inc. a] Cód. Civ. y 
Com.). La doctrina ha opinado que hubiera sido preferible 
conservar la redacción del Código Civil originario, que exigía 
interpelación para la constitución en mora en estos supuestos 
(art. 509). Es que, como "la naturaleza y circunstancias de la 
obligación" hacen a conceptos que deben ser precisados y que 
no permiten a prioriidentificar una fecha de exigibilidad de 
manera inequívoca, seguirá siendo necesaria la interpelación en 
los supuestos de obligaciones a plazo tácito. 


c) Obligaciones a plazo indeterminado propiamente dicho: deben 
cumplirse en el tiempo que fije el juez, a solicitud de cualquiera 
de las partes, mediante el procedimiento más breve que prevea 
la ley local (arts. 871 inc. d] y 887 b] Cód. Civ. y Com.). 


Ahora bien, en cualquier caso, el tiempo propio para el pago puede 
ser alterado por acuerdo de partes, por moratorias legales que 
prorroguen el término para el cumplimiento de obligaciones, etcétera. 


Asimismo, cabe precisar que el plazo puede fijarse por las partes 
(convencional), por la ley (legal) o bien por un juez (judicial). 


10.3.1.4. Efectos 


Corresponde distinguir el supuesto del plazo suspensivo, del 
correspondiente al plazo extintivo. En el primer caso, mientras el 
plazo no se halle vencido, el acreedor no puede exigir el cumplimiento 
y menos aún ejecutar al deudor (conf. art. 350 Cód. Civ. y Com.), 
aunque sí puede ejercer medidas conservatorias y transmitir su 
crédito. El deudor, en cambio, sí puede renunciar al plazo —en forma 
expresa o tácita— y pagar anticipadamente, sin derecho a la 
repetición —art. 352 Cód. Civ. y Com.—. Una vez vencido el plazo y 
si el deudor no paga espontáneamente, la exigibilidad y las medidas 
de ejecución se vuelven operativas. 


En cambio, cuando el plazo es de carácter extintivo o resolutorio, 
la obligación resulta exigible y ejecutable por el acreedor desde su 


inicio. Vencido el término, la obligación deja de producir efectos hacia 
el futuro, pero los actos ejecutados hasta entonces quedan firmes e 
incorporados en el patrimonio de cada una de las partes, sin derecho 
a restitución. 


10.3.1.5. Acerca de la caducidad de los plazos 


En ciertos supuestos, por disposición legal o bien por acuerdo de 
partes, el plazo puede considerarse cumplido a pesar de no estar 
vencido. Ello sucede cuando ciertas circunstancias que significan la 
disminución del patrimonio del deudor o bien afectan la confianza del 
acreedor ponen en riesgo el efectivo cumplimiento de la obligación, 
de tal modo que resulta inadecuado aguardar la expiración del plazo 
para exigir dicho cumplimiento (Pizarro - Vallespinos). 


La caducidad convencional de los plazos tiene lugar cuando las 
partes, en ejercicio de su autonomía de la voluntad, disponen sobre 
circunstancias idóneas al efecto. En este sentido, por ejemplo, resulta 
habitual que en los contratos se pacte la caducidad de los plazos 
acordados, ante el incumplimiento del pago de x cuotas 
(generalmente, dos o tres). 


La caducidad legal opera cuando la ley así lo establece. En este 
sentido, el plazo caduca ante la declaración de quiebra del deudor; 
asimismo, si disminuye por acto propio las seguridades otorgadas al 
acreedor para el cumplimiento de la obligación (p. ej., sí el locatario 
vende un inmueble ofrecido como garantía de su contrato de alquiler, 
caducan los plazos acordados para el pago de los cánones 
locativos); o bien si no ha constituido las garantías prometidas (p. ej., 
si el locatario no cumple con su compromiso de ofrecer un nuevo 
inmueble en garantía a satisfacción del acreedor, ante la venta del 
ofrecido en tal carácter al celebrar el contrato de locación, cuando se 
hubiere pactado tal posibilidad), entre otros supuestos relevantes. En 
cambio, el concurso del obligado al pago no hace caducar el plazo, 
sin perjuicio del derecho del acreedor a verificar su crédito y de todas 
las consecuencias previstas en la legislación concursal (conf. art. 
353 Cód. Civ. y Com.). El detalle de la norma es puramente 
enunciativo, existiendo otras circunstancias que dan lugar a la 
caducidad de los plazos, como las previstas en el art. 2195 Cód. Civ. 
y Com. (con relación al deudor hipotecario) y el 2216 Cód. Civ. y 
Com. (con referencia al acreedor anticresista), entre otras. 


10.3.2. Condición 
10.3.2.1. Aspectos esenciales 


De acuerdo con la ley vigente, "Se denomina condición a la 
cláusula de los actos jurídicos por la cual las partes subordinan su 
plena eficacia o resolución a un hecho futuro e incierto...” (art. 
343 Cód. Civ. y Com.). La fórmula citada integra la modalidad o 
estipulación del acto jurídico, con el hecho condicionante futuro e 
incierto, superando así discusiones previas relativas a si en estos 
casos quedaba comprometida la existencia del acto en sí (Llambías, 
Alterini, en el extranjero Mazeaud, Starck) o bien la eficacia del acto 
jurídico continente de la condición (Bueres, Cazeaux - Trigo 
Represas, Compagnucci de Caso, Pizarro). En otros términos, queda 
ahora claro que es la eficacia o resolución del derecho aquello que 
se subordina al hecho condicional. De este modo, si un jurista, 
pariente de un joven estudiante de abogacía le ofrece su propia 
biblioteca como regalo para cuando se reciba, la eficacia de la 
donación propuesta queda sujeta al hecho suspensivo de la 
graduación. 


Se prohíbe la sujeción de los actos jurídicos a hechos imposibles, 
contrarios a la moral y a las buenas costumbres, prohibidos por el 
ordenamiento jurídico o que dependan exclusivamente de la voluntad 
del obligado (conf. art. 343, 2* párr. y 279 Cód. Civ. y Com.). Estos 
últimos, suponen lisa y llanamente la voluntad de no obligarse (p. ej., 
"me reservo el derecho de cumplir o no cumplir"). Es decir que son 
condiciones prohibidas aquellas que suponen una imposibilidad 
fáctica, un ilícito o bien una condición puramente potestativa, 
habiéndose así optado por un casuismo amplio (conf. art. 954 del 
Proyecto de 1993 —PEN— y art. 341 del Proyecto de 1998). 


Ahora bien, la ley prevé también el efecto de la inclusión de ese 
tipo de cláusulas: "...La condición de no hacer una cosa imposible no 
perjudica la validez de la obligación, si ella fuera pactada bajo 
modalidad suspensiva...", pues tal modalidad nada agrega, ni quita a 
la obligación en sí. Además, que "... Se tienen por no escritas las 
condiciones que afecten de modo grave las libertades de la persona, 
como la de elegir domicilio o religión, o decidir sobre su estado civil" 
(art. 344 Cód. Civ. y Com.), como efecto ligado a la circunstancia de 
tratarse de condiciones claramente violatorias de los derechos 
previstos en los arts. 18 y 20 de la CN, entre otras normas del 
máximo rango. 


A su vez, el Código Civil y Comercial de la Nación ha incorporado 
un interesante supuesto a la figura de la condición, al disponer que 
"Las disposiciones de este capítulo son aplicables, en cuanto fueran 
compatibles, a la cláusula por la cual las partes sujetan la adquisición 
o extinción de un derecho a hechos presentes o pasados ignorados" 
(art. 343 2* párr.). Dicha norma resulta de gran interés en materia de 
seguros, cuando se contratan coberturas de "colas retroactivas" en 
el contexto de las llamadas cláusulas claims made. Así, por ejemplo, 
con cierta frecuencia en nuestro medio, los establecimientos médicos 
toman seguros de mala praxis que, además de cubrir reclamos 
futuros por incidentes no sucedidos, amparan reclamos futuros por 
incidentes pasados. Tales seguros resultan de gran utilidad en casos 
de falta de contratación oportuna o suficiente de cobertura y de 
liquidación de un asegurador contratado previamente. La disposición 
legal comentada admite expresamente la cobertura de los riesgos 
conocidos como "IBNR"(28), referidos a eventos ocurridos pero no 
reportados, como, por ejemplo, el olvido de una gasa en el abdomen 
de un paciente, que no motivara un reclamo de parte de este antes 
de la contratación del seguro. Estas coberturas requieren la 
ignorancia del asegurado sobre un reclamo previo de parte del 
tercero (en nuestro ejemplo, el paciente), quedando sujetas a la 
condición suspensiva de la interposición de tal reclamo. 


10.3.2.2. Efectos en general 


Diversamente al principio vigente con anterioridad (art. 543Cód. 
Civil), actualmente "La condición no opera retroactivamente, salvo 
pacto en contrario" (art. 346 Cód. Civ. y Com.), evitándose así la 
afectación de los derechos de terceros de buena fe y en consonancia 
con la solución adoptada por el Código peruano, el BGB alemán y el 
suizo. 


Sus efectos se producen de pleno derecho, sin necesidad de 
declaración judicial, interpelación o comunicación alguna al 
coobligado (conf. art. 348 Cód. Civ. y Com.). Y quien impide la 
materialización de la condición de mala fe no puede invocar tal 
circunstancia en su favor (conf. art. 345 Cód. Civ. y Com.). 


Por lo demás, los efectos presentan cierta diversidad, según si se 
trata de una obligación sujeta a condición suspensiva o resolutoria, 
según veremos seguidamente. 


10.3.2.3. Efectos de la condición suspensiva 


Cabe distinguir tres situaciones, en función de las circunstancias 
temporales del hecho condicionante: 


1) Condición suspensiva pendiente de cumplimiento: la obligación 
existe aunque su eficacia no sea plena. En tal caso, si bien el 
acreedor no puede exigir el cumplimiento al deudor, sí puede solicitar 
las medidas  conservatorias para proteger su derecho, 
comportándose de buena fe, de tal modo de no perjudicar a la 
contraparte (conf. art. 347 Cód. Civ. y Com.). En este sentido, puede 
solicitar medidas cautelares, realizar inventarios, iniciar la acción de 
inoponibilidad, subrogatoria o de separación de patrimonios, verificar 
el crédito condicional en un concurso, entre otras acciones. El 
transcurso del término de la prescripción liberatoria no se inicia, al no 
resultar exigible la obligación (art. 2554 Cód. Civ. y Com.). 


2) Condición suspensiva cumplida: en este supuesto, la obligación 
se transforma en pura y simple y, por lo tanto, se torna exigible y 
ejecutable. No obstante, subsisten los actos de administración y los 
frutos quedan a favor de la parte que los ha percibido. Deben así las 
partes entregarse o restituirse, recíprocamente, las prestaciones 
convenidas, aplicándose los efectos correspondientes a la naturaleza 
del acto concertado, a sus fines y objeto (conf. art. 348 Cód. Civ. y 
Com.). Normalmente, desde el cumplimiento del hecho 
condicionante, el acreedor podrá ejercitar su derecho al crédito, 
comenzará el curso de la prescripción liberatoria, etc., pero el efecto 
será retroactivo al momento del inicio de la obligación, si así se pactó 
(art. 346 Cód. Civ. y Com.). 


3) Condición suspensiva frustrada: en este supuesto, se 
considerará que la obligación nunca existió. Sin embargo, si como 
consecuencia del acto celebrado bajo condición suspensiva se 
hubiesen efectivizado ciertas prestaciones (p. ej., entrega de una 
cosa), al frustrarse la condición, deberá restituirse el objeto con sus 
accesorios pero no los frutos percibidos (conf. art. 349 Cód. Civ. y 
Com.), al presumirse su posesión de buena fe. 


10.3.2.4. Efectos de la condición resolutoria 


También en este caso distinguiremos las tres situaciones antes 
previstas: 


1) Condición resolutoria pendiente: dado que la obligación existe y 
resulta plenamente válida, produce sus efectos, como si fuese pura 
y simple. Es así que el titular del derecho podrá ejercer las acciones 


ejecutorias y conservatorias correspondientes; transmitir su derecho 
entre vivos o mortís causa y correrá normalmente el cómputo de la 
prescripción extintiva, entre otros variados efectos. Pero su 
coobligado podrá solicitar medidas conservatorias hasta tanto cese 
la situación de incertidumbre, debiendo ambas partes comportarse 
de buena fe de tal modo de no perjudicar al coobligado (art. 347 Cód. 
Civ. y Com.). 


2) Condición resolutoria cumplida: en este supuesto los derechos 
se extinguen, debiendo las partes entregarse o restituirse, 
recíprocamente, las prestaciones convenidas, aplicándose los 
efectos correspondientes a la naturaleza del acto concertado, a sus 
fines y objeto (conf. art. 348 Cód. Civ. y Com.). En el supuesto de 
obligaciones recíprocas, deberán restituirse la cosa y el precio 
abonado (obligaciones de dar); o bien la obligación quedará resuelta, 
compensándose recíprocamente el hecho cumplido con la parte 
proporcional correspondiente del precio (obligaciones de hacer) 
(Cazeaux - Trigo Represas). Sin embargo, subsistirán los actos de 
administración y los frutos quedarán a favor de quien los hubiere 
percibido (art. 348 Cód. Civ. y Com.). 


3) Condición frustrada: en este caso, los efectos del acto jurídico u 
obligación originalmente condicional quedan definitivamente 
consolidados. Los derechos del acreedor quedarán irrevocablemente 
adquiridos, desde la fecha de cumplimiento de la obligación, a menos 
que se hubiere pactado la retroactividad. 


10.3.3. Cargo 
10.3.3.1. Concepto y generalidades 


Se ha definido el cargo como una obligación accesoria que se 
impone al adquirente de un derecho, que restringe y limita ese 
derecho, y se brinda a favor del instituyente o de un 
tercero (Compagnucci de Caso). Consiste generalmente en una 
estipulación o cláusula convencional que restringe el derecho del 
adquirente de un bien a título gratuito, imponiéndole un deber de 
cumplimiento. Esta figura se presenta con cierta frecuencia en el 
derecho sucesorio, como una imposición al heredero o legatario y 
también en el caso de contratos de donación, como obligación que 
compromete al donatario. Podemos ver un ejemplo de ella, en la 


donación de un predio a un municipio, con el cargo de construir una 
plaza de uso público en el espacio donado(29). 


El Código unificado establece a su respecto que "El cargo es una 
obligación accesoria impuesta al adquirente de un derecho. No 
impide los efectos del acto, excepto que su cumplimiento se haya 
previsto como condición suspensiva, ni los resuelve, excepto que su 
cumplimiento se haya estipulado como condición resolutoria. En caso 
de duda, se entiende que tal condición no existe" (conf. art. 354 Cód. 
Civ. y Com.). 


Se infiere que el cargo —propiamente dicho— difiere de la 
condición, porque aquel es coercible y obligatorio, quedando firme 
para el adquirente del derecho, quien debe necesariamente cumplirlo 
y puede ser ejecutado si no lo hace, a diferencia de lo que ocurre con 
la condición. Por lo demás, el cargo significa una obligación 
accesoria, que sigue las reglas de la obligación principal que lo 
contiene; tiene carácter personal, en tanto solo afecta al beneficiario 
de la liberalidad; y es excepcional. 


10.3.3.2. Objeto 


El cargo puede consistir en una obligación de dar, de hacer o de 
no hacer, aplicándose en cada caso las reglas legales 
correspondientes. El hecho que constituye el cargo debe ser posible 
y lícito al tiempo de establecerse y al tiempo de cumplirse. 


Al igual que en el caso de las obligaciones condicionales, se 
prohíbe la imposición de cargos que consistan en hechos imposibles, 
contrarios a la moral y a las buenas costumbres, prohibidos por el 
ordenamiento jurídico o que dependen exclusivamente de la voluntad 
del obligado. Pero la sanción ante la invalidez del cargo, por ser su 
objeto prohibido, es que se tiene por no escrita la estipulación que lo 
impone, aunque ello no afecte el acto que origina la obligación 
principal (conf. art. 357 Cód. Civ. y Com.)(30). 


10.3.3.3. Aspectos temporales 


Si las partes pactan un plazo para la ejecución del cargo, debe 
estarse a ese plazo (conf. arts. 355 y 350 Cód. Civ. y Com.). En 
cambio, si nada acuerdan, la obligación deberá ser considerada 
como de plazo indeterminado y cumplirse en el término que fije el 
juez, a solicitud de cualquiera de las partes, mediante el 


procedimiento más breve que prevea la ley local (art. 871 inc. d] y 
887 inc. b] Cód. Civ. y Com.). 


La acción para su ejecución prescribe, en los términos del art. 
2536 Cód. Civ. y Com. y en caso de indeterminación del plazo, 
resulta aplicable el art. 2559 Cód. Civ. y Com. 


10.3.3.4. Clases de cargo 


El cargo simple no afecta la existencia o exigibilidad de la 
obligación principal. Es así que su incumplimiento permite al acreedor 
iniciar la ejecución forzada o en su caso, a reclamar la indemnización 
sustitutiva, pero el derecho al que accede queda consolidado en el 
patrimonio del adquirente (art. 354 Cód. Civ. y Com.). 


Ahora bien, la ley contempla expresamente la posibilidad de 
imposición de un cargo condicional suspensivo o resolutorio (art. 
354 Cód. Civ. y Com.). El primero supone la inclusión de una 
condición potestativa de cuyo cumplimiento depende la adquisición 
del derecho por el beneficiario. Así, por ejemplo, Daniel lega una 
suma de dinero a Francisco, aclarando que dicha suma se hará 
efectiva luego de que este cumpla con todos los actos materiales y 
jurídicos necesarios para la disposición de un inmueble determinado. 


En el cargo condicional resolutorio, la irrevocabilidad de un derecho 
ya adquirido queda sujeta al cumplimiento de tal condición. 


En otros términos, el cumplimiento del cargo con efecto condicional 
permite al beneficiario adquirir el derecho o bien consolidar el 
derecho ya adquirido. Y ello es así, sin necesidad de que se verifique 
o se declare judicialmente el cumplimiento. 


10.3.3.5. Transmisibilidad 


La obligación de cumplir los cargos, al igual que los demás 
derechos y obligaciones en general, se transmite a los sucesores por 
actos entre vivos y mortis causa. 


Pero si el cargo es inherente a la persona, solo podrá ser ejecutado 
por tal persona. A su vez, si ella fallece sin cumplirlo, la adquisición 
del derecho principal queda sin efecto, volviendo los bienes al titular 
originario o a sus herederos, pero esta reversión no puede afectar los 
derechos de terceros, sino en cuanto pudiese afectarlos la condición 
resolutoria (art. 356 Cód. Civ. y Com.). 


XI. Obligaciones principales y accesorias(31) 


11.1. Concepto y generalidades 


Ante las opiniones encontradas en torno al interés de la presente 
clasificación (a favor, Zachariae, Galli y Busso y Pizarro - Vallespinos; 
en contra, Lafaille, Colmo, Salvat y Cazeaux - Trigo Represas), y su 
tratamiento generalizado en la doctrina moderna, el Código unificado 
optó por dedicar una escueta sección a la distinción entre las 
obligaciones principales y accesorias, limitándose a definirlas y a 
señalar sus efectos. 


Es así que elart. 856 Cód. Civ. y Com. establece que 
"Obligaciones principales son aquellas cuya existencia, régimen 
jurídico, eficacia y desarrollo funcional son autónomos e 
independientes de cualquier otro vínculo obligacional. Los derechos 
y obligaciones son accesorios a una obligación principal cuando 
dependen de ella en cualquiera de los aspectos precedentemente 
indicados, o cuando resultan esenciales para satisfacer el interés del 
acreedor". 


Se observa así que se reconoce una categoría de obligaciones 
cuya existencia, desarrollo y regulación resultan autónomos, a las 
cuales se denomina obligaciones principales, y otra que no encuentra 
su razón de ser sino en la existencia y legitimidad de otra, a la que 
se designa como obligaciones accesorias. Por ejemplo: 
normalmente la obligación de pagar el precio de un paquete turístico 
ofrecido por una empresa del rubro no depende del cumplimiento de 
la obligación del empleador del potencial viajero, de abonarle a este 
su sueldo. Ello es así, aunque este piense que contará con dicho 
sueldo a la hora de decidir la contratación del viaje. Se trata de 
obligaciones autónomas, a las que se les aplica la regla del efecto 
relativo de los contratos. En cambio, si se hubiere pactado una 
cláusula penal, consistente en una multa aplicable al pago tardío de 
los servicios turísticos, la obligación de pago de esa multa puede 
calificarse de accesoria, respecto de la obligación principal nacida del 
contrato de viaje. La obligación principal (prestación de servicios 
turísticos) y la accesoria (multa por retraso en el pago del precio de 


tales servicios), surgirán de un mismo contrato, que compromete a 
las mismas partes. 


La accesoriedad puede provenir de la voluntad de las partes o bien 
de la ley. En el primer caso, la obligación accesoria se contrae en 
miras al cumplimiento de la principal, como la cláusula penal que 
tiende a asegurar el cumplimiento de la obligación a la cual accede. 


En cuanto a la accesoriedad legal, puede citarse el ejemplo de los 
intereses: el Código Civil y Comercial de la Nación les reconoce tal 
carácter al menos en forma implícita en los arts. 899 y 908; a su vez, 
los vocablos "interés" y "accesorio" aparecen como sinónimos (p. ej., 
en el art. 1527, 2* párr. Cód. Civ. y Com.). Además, cabe afirmar que 
el carácter accesorio de una obligación respecto de otra puede 
ligarse al rol de los sujetos que integran el vínculo: así, los garantes 
O fiadores tienen una función accesoria con relación al deudor de la 
prestación, conf. art. 1574 Cód. Civ. y Com. 


Finalmente, si bien se ha discutido en la doctrina si la 
indemnización de los daños por el incumplimiento de una obligación 
constituye una obligación accesoria de fuente legal, adherimos al 
criterio según el cual no se está en tal caso ante dos obligaciones, 
sino ante dos tramos inescindibles de una misma obligación: la deuda 
y la responsabilidad (Bueres, Calvo Costa). 


11.2. Efectos 


La ley establece que la extinción, la nulidad y la ineficacia del 
crédito principal hacen cesar los derechos y obligaciones accesorios, 
excepto disposición legal o convencional en contrario (art. 857 Cód. 
Civ. y Com.). Llanamente, ello se expresa mediante la frase que 
afirma que "lo accesorio sigue la suerte de lo principal". Tal principio 
hace a la esencia misma esa categoría, si se tiene en cuenta la 
dependencia que define su carácter. 


Como natural consecuencia de ello, se aprecian los siguientes 
ejemplos: la extinción de la obligación principal garantizada mediante 
una fianza produce la extinción de esta última (art. 1596 Cód. Civ. y 
Com.); en el caso de cumplimiento de la obligación mediante el pago, 
el recibo de capital sin reserva del reclamo de intereses extingue la 
obligación del deudor a su respecto (conf. art. 903). Del mismo modo, 


la nulidad de la obligación principal propaga sus efectos a la 
accesoria, aunque ello no ocurra a la inversa (art. 801 Cód. Civ. y 
Com.) y se aplica a la obligación accesoria el régimen de fondo y de 
forma, que resulte aplicable a la obligación principal. 


Como excepciones a la citada regla, se observan supuestos en los 
que la obligación accesoria cobra una importancia similar o incluso 
mayor a la de la obligación principal y otros que cuentan con una 
regulación específica. En este sentido: 


a) La cláusula penal accesoria de una obligación no exigible o de 
un deber moral resulta exigible aunque no lo sea la obligación 
principal (conf. art. 803 Cód. Civ. y Com.). Lo mismo ocurre 
cuando la cláusula penal se pacta para asegurar el cumplimiento 
de la venta de una cosa ajena (art. 1132 Cód. Civ. y Com.). 


b) El cumplimiento de la fianza que garantiza una obligación nula 
relativamente, debido a la restricción de la capacidad del deudor, 
también resulta exigible (conf. art. 1576 Cód. Civ. y Com.). 


XII. Obligaciones civiles y naturales. Régimen del código 
unificado. Los deberes morales(32) 


El art. 515 del Código de Vélez Sarsfield distinguía las obligaciones 
civiles de las naturales, definiendo a las primeras como aquellas que 
daban derecho a exigir su cumplimiento y a estas últimas como las que, 
fundadas solo en el derecho natural y en la equidad, no conferían acción 
para exigir su cumplimiento, pero que, cumplidas por el deudor, 
autorizaban para retener lo que se había dado por razón de ellas. 


Seguidamente, dicha disposición describía una serie de supuestos 
de obligaciones naturales, en una enunciación que la doctrina 
consideraba no taxativa y que incluía: las obligaciones que principian 
por ser obligaciones civiles, y que se hallan extinguidas por la 
prescripción (inc. 2%); las que proceden de actos jurídicos, a los 
cuales faltan las solemnidades que la ley exige para que produzcan 
efectos civiles; como es la obligación de pagar un legado dejado en 
un testamento, al cual faltan formas sustanciales (inc. 39); las que no 
han sido reconocidas en juicio por falta de prueba, o cuando el pleito 
se ha perdido, por error o malicia del juez (inc. 4*) y las que se derivan 
de una convención que reúne las condiciones generales requeridas 
en materia de contratos; pero a las cuales la ley, por razones de 


utilidad social, les ha denegado toda acción; tales son las deudas de 
juego (inc. 5%). La doctrina describió también otros supuestos, como 
el de la obligación de prestar alimentos entre parientes no obligados 
por la ley, el pago de intereses en un mutuo gratuito, etcétera. 


El Código unificado suprimió esta última categoría, al considerar 
que no correspondía a verdaderas obligaciones, por defecto de 
exigibilidad. En cambio, se refirió en general a la irrepetibilidad de lo 
pagado en función de deberes morales o de conciencia (art. 728 Cód. 
Civ. y Com.). Esta decisión respondió al criterio mayoritario de la 
doctrina, aunque con alguna disidencia, desde la que se propuso 
mantener la distinción entre meros deberes morales, obligaciones 
civiles y obligaciones naturales, considerando que estas últimas son 
una especie de obligación aunque con vínculo atenuado y que 
corresponde su regulación por tratarse de un instituto arraigado en la 
idea de justicia y equidad (FDer.-UCA, presentación institucional 
XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires 2013). 


Cabe agregar que en el sistema legal vigente se regularon 
supuestos particulares en los cuales aquello pagado 
espontáneamente por el deudor resulta irrepetible: el mencionado 
caso de pago de intereses por el mutuario cuando se hubiere pactado 
la gratuidad del contrato (art. 1527 Cód. Civ. y Com.); el pago 
espontáneo de obligaciones prescriptas (art. 2538 Cód. Civ. y Com.) 
y, asimismo, los pagos realizados en cumplimiento de prestaciones 
prometidas en el contexto de juegos de puro azar, cuando no fueren 
prohibidos (solo serían repetibles si el pagador fuere una persona 
incapaz, con capacidad restringida o inhabilitada). En este último 
supuesto, la norma aclara, además, que no hay acción para exigir el 
cumplimiento de esas prestaciones, estuvieren o no prohibidos 
dichos juegos por la autoridad local (art. 1611 Cód. Civ. y Com.). Se 
observa así que se adoptan idénticas soluciones a varias de las 
aplicadas por el Código originario en materia de obligaciones 
naturales, aunque tal categoría no subsista legalmente. 


Vale la pena formular una breve reflexión sobre el supuesto de 
pago de una obligación prescripta, como ejemplo de relevancia 
práctica, a cuyo respecto, las normas generales fundadas 
esencialmente en la equidad, podrían generar algunas dudas: dicho 
pago resultaría irrepetible si es producto del obrar espontáneo del 
deudor (conf. art. 728 Cód. Civ. y Com.), aunque una solución 
diferente parece surgir de las disposiciones sobre pago de lo 
indebido, en tanto expresan que "el pago es repetible si: a) la causa 


de deber no existe, o no subsiste, porque no hay obligación válida 
(inc. a]); b) paga quien no está obligado (...). c) recibe el pago quien 
no es acreedor, a menos que se entregue como liberalidad...” (art. 
1796 Cód. Civ. y Com.). Sin embargo, la controversia queda 
solucionada en una disposición especial, que dispone que el pago 
espontáneo de una obligación prescripta no es repetible (art. 
2538 Cód. Civ. y Com.). 


Capítulo X - Responsabilidad civil. Funciones(1) 


|. INTRODUCCIÓN 


El Código Civil de Vélez Sarsfield, con base en el derecho francés, 
concibió la responsabilidad civil como una respuesta del derecho 
privado ante daños causados a los individuos por deudores 
singulares y culpables, ofreciendo una reparación patrimonial en 
tales casos. El reproche ante la conducta del dañador resultaba 
central en tal esquema, siendo el factor de atribución de 
responsabilidad subjetivo, pues no se admitía la responsabilidad sin 
culpa. Dentro de tal concepción, el otro término de la ecuación de 
todo perjuicio, es decir la víctima del daño, no era llamado a cumplir 
ningún rol de importancia en la determinación del responder (De 
Lorenzo). 


Pero por efecto de la revolución industrial, que significó el comienzo 
del uso masivo de maquinarias riesgosas, que causaron daños 
extensos en trabajadores y en terceros, irrumpió la teoría del riesgo. 
De acuerdo con esta teoría, que consagraba un factor de atribución 
de responsabilidad objetivo, el reproche al agente del perjuicio 
resultaba ya indiferente o poco trascendente, porque el sistema 
jurídico priorizaba la idea de resarcimiento a las víctimas, vistas 
desde entonces como los débiles en las relaciones sociales. Vale 
afirmar que, al menos desde la reforma al Código Civil introducida 
por la ley 17.711,la preocupación central de la doctrina y la 
jurisprudencia argentinas recayó en los medios para alcanzar la más 
amplia reparación de tales víctimas. Así las cosas, la responsabilidad 
civil evolucionó de una deuda de responsabilidad a un crédito de 
indemnización (Lambert - Faivre), prevaleciendo el concepto de 
injusticia del daño y la garantía del resarcimiento a la víctima, sobre 
la injusticia de la conducta generadora (Alterini - Ameal - López 
Cabana). 


En la actualidad, los estudios sobre la responsabilidad civil 
atienden a nuevos fenómenos y preocupaciones. La regulación 
específica de los derechos inherentes a la persona, la consagración 
de los bienes de incidencia colectiva con carácter fundamental y la 
protección diferenciada de determinados grupos de individuos como 
los consumidores, sumadas a la magnitud de los daños alcanzados 
por efecto del progreso científico y tecnológico, con potencial para 


poner en peligro la supervivencia misma de la especie humana, 
dieron paso a una nueva concepción de la responsabilidad civil, 
donde la prevención es ya una función central (Seguí). 


Pero, además, se observa un cambio relevante en el desarrollo de 
la responsabilidad civil, derivado del proceso de 
"constitucionalización del derecho privado". Este fenómeno cuenta 
con dos aspectos centrales: de un lado, la inclusión en las normas 
fundamentales en el tratamiento de cuestiones típicamente 
analizadas por el derecho privado y de otro, la lectura de los casos 
del derecho privado en términos de conflictos de derecho 
constitucional (Lorenzetti). Así, por ejemplo, las disputas derivadas 
de relaciones contractuales entre consumidores y fabricantes de 
productos elaborados trascienden el ámbito del derecho 
infraconstitucional, para ser interpretadas a la luz de los arts. 
42y 43 de la CN. A su vez, la autonomía progresiva de las personas 
menores de edad, prevista en los tratados internacionales que tienen 
rango constitucional (p. ej. Convención de los Derechos del Niño, 
conf. ley 23.849), pasa a formar parte del derecho común, con la 
inclusión de normas trascendentes como el art. 26 del Cód. Civ. y 
Com. 


A su vez, en ese contexto de grandes transformaciones, tuvo lugar 
un proceso de "descodificación" del derecho privado, se desdibujó la 
idea de integralidad de los Códigos y se produjo una verdadera 
fragmentación legislativa, caracterizada por la sanción de numerosas 
leyes especiales, varias constitutivas de "microsistemas" de normas 
del derecho privado (Nicolau). El Código Civil y Comercial de la 
Nación recogió los fenómenos descriptos y de algún modo 
propuso barajar y dar de nuevo, actualizando el conjunto de 
disposiciones del derecho civil sobre la base de la realidad presente 
y la experiencia habida en la doctrina y la jurisprudencia, 
armonizándolas con las normas del derecho comercial y respetando 
los microsistemas que deben seguir funcionando separadamente, en 
función de su especificidad y aptitud para la variación. 


En cuanto a las funciones de la responsabilidad civil y fuera de la 
tradicional función indemnizatoria, la doctrina ha reconocido otras, 
como por ejemplo la de "minimización de costos sociales", 
pensándose en mecanismos de socialización de las consecuencias 
de los riesgos y la función "admonitoria" que, al amonestar al 
responsable, actuaría como disuasiva de los hechos dañosos (López 
Herrera). Sin embargo, algunos autores clásicos han sido críticos de 


la posibilidad de regular funciones de la responsabilidad civil ajenas 
a reparación (Bueres, Compagnucci de Caso). 


El Código unificado innovó al consagrar la función preventiva, 
además del tradicional resarcimiento (art. 1708 Cód. Civ. y Com.). 
Sobre este tema, la Comisión Redactora del Anteproyecto de Código 
Civil y Comercial informó en sus Fundamentos que tanto en el 
derecho comparado como en el nuestro existían discusiones 
doctrinales acerca de si, además de la reparación, la prevención y 
punición integraban o no la noción de responsabilidad; siendo 
entonces necesario que nuestra ley resolviera la controversia. Por 
ello, el art. 1710 de Anteproyecto señalaba que las normas sobre 
responsabilidad civil resultaban aplicables a los tres supuestos, para 
luego regularse específicamente las tres funciones. Sin embargo, el 
texto legal fue modificado durante el trámite parlamentario, siendo 
que finalmente aquella norma quedó redactada en los siguientes 
términos: "Las disposiciones de este Título son aplicables a la 
prevención del daño y a su reparación". Así las cosas, un sector de 
la doctrina interpreta que se produjo la exclusión de la función 
disuasiva del Código unificado, quedando esta reservada para otras 
ramas del derecho, tales como el derecho penal y el derecho 
administrativo (Picasso). Pero desde otra posición, se afirmó que en 
la medida en que el art. 1714 Cód. Civ. y Com. permite a los jueces 
morigerar las condenaciones pecuniarias administrativas, penales o 
civiles, la función pecuniaria disuasiva sigue vigente en la ley 
(Highton). Asimismo, resulta evidente su vigencia en toda aplicación 
del art. 52 bis de la LDC, que no fuera modificado por la ley 26.994 — 
mediante la cual se promulgó el Cód. Civ. y Com.—. 


De este modo, en la actualidad resulta indiscutible que nuestro 
derecho común ha consagrado —como mínimo— las funciones 
preventiva y resarcitoria de la responsabilidad civil. 


Finalmente, se observa que el Código Civil y Comercial de la 
Nación establece un sistema de prelación normativa para la 
interpretación y resolución de cuestiones que involucran la 
responsabilidad civil, según el cual las disposiciones 
correspondientes deben aplicarse de acuerdo con el siguiente orden 
(art. 1709 Cód. Civ. y Com.): 


a) Las normas indisponibles de este Código y de la ley especial; 


b) La autonomía de la voluntad; 


Cc) Las normas supletorias de la ley especial; 
d) Las normas supletorias de este Código. 


Se trata de una regla ordenadora, valiosa para un sistema como el 
nuestro en el cual existen variadas leyes especiales aplicables a las 
materias generadoras de este tipo de responsabilidad (p. ej., ley del 
consumidor, leyes especiales relativas a siniestros viales, a la salud, 
etc.). 


II. Función preventiva de la responsabilidad civil(2) 


2.1. Introducción 


Hemos dicho que hoy en día la idea de reparación ha dejado ya de 
ser excluyente en materia de responsabilidad civil, en un contexto en 
el cual no solo el patrimonio requiere de tutela, sino que se impone 
una mayor protección de los derechos personalísimos y de los 
derechos de incidencia colectiva. En este sentido, la consideración 
de las normas fundamentales genera profundas modificaciones en 
las formas de realizar el valor justicia, que no pueden quedar 
limitadas a las soluciones ex post facto y de corte exclusivamente 
patrimonial, propias de función resarcitoria de la responsabilidad civil. 
Así las cosas, la prevención deviene una función insoslayable, pues 
el objetivo esencial de cualquier sistema es impedir que ocurran 
perjuicios injustos (Zavala de González). 


A su vez, el citado proceso de constitucionalización del derecho 
privado que conduce a repensar sus instituciones con una mirada 
más humanitaria (Caramelo), impone la necesidad de reestructurar 
el derecho de daños colocando en su centro a la evitación de los 
perjuicios, haciendo a un lado la idea dominante del sistema 
tradicional que regulaba el resarcimiento luego de su producción. Se 
afirma que la aplicación del principio alterum non laedere con sentido 
preventivo contribuye a la solidaridad y a la paz social, ya que no 
siempre resulta posible la restitución de las cosas a su estado anterior 
(Calvo Costa, López Herrera). 


Ahora bien, la idea de prevención se efectiviza esencialmente en 
tres sentidos (Seguí): 


1) En alusión a las medidas técnicas idóneas para prevenir el daño, 
propias del derecho administrativo; 


2) En su carácter de consecuencia indirecta del resarcimiento; y 


3) En relación con una nueva especie de tutela, conocida como 
"tutela inhibitoria", consistente en una acción preventiva directa 
destinada a evitar el daño. 


Y si se observa la evolución histórica de la idea de prevención en 
nuestro sistema normativo, se advierte que antes de su consagración 
genérica en la ley común existían ciertos institutos que suponían la 
prevención de los daños, como por ejemplo la acción por daño temido 
(art. 2499Cód. Civil), la obligación de salvamento (art. 72 de la ley 
17.418 de Seguros de 1967) y variadas acciones previstas en la ley 
25.675 General del Ambiente. 


En la práctica judicial, era y sigue siendo común el dictado de 
medidas cautelares materiales, especialmente en casos de amparos 
ambientales o de salud, cuando existe un derecho amenazado y se 
requiere una medida de no innovar que impida la materialización del 
efecto lesivo. También se observan decisiones preventivas de 
carácter innovativo en los juicios civiles o laborales por daños y 
perjuicios, cuando se reconoce a las víctimas ciertas prestaciones y 
el pago de los gastos médicos durante el proceso, a cargo del 
presunto responsable (Camps). Y se propicia la optimización de los 
procesos, la agilización de los trámites y la facilitación del acceso a 
la justicia, especialmente en el caso de personas vulnerables; 
también la promoción de la actividad de jueces especializados, con 
apoyo multidisciplinario (Pagés), pues la demora injustificada de las 
causas judiciales afectaría de lleno la idea de evitar los daños 
(Hiralde Vega - Danesi). 


El tema de la prevención fue discutido en variados congresos y 
jornadas. Así, por ejemplo, en las IX Jornadas Nacionales de 
Derecho Civil (Mar del Plata, 1983), se sostuvo que "según el caso, 
podrá solicitarse la prevención del daño, su cesación o su 
reparación"; en las XXIIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil (San 
Miguel de Tucumán, 2011), la Comisión nro. 8 sobre Daños afirmó 
que "La función preventiva es prioritaria en el derecho de daños", que 
"Los principios de prevención y precaución se inscriben dentro de esa 


función" y que "Dichos principios proyectan su operatividad en el 
campo sustancial y procesal"; y en las IIl Jornadas Marplatenses de 
Responsabilidad Civil y Seguros (Mar del Plata, 2012) se dijo que "La 
Comisión considera apropiada la recepción por el Proyecto de 
Código Civil y Comercial de la Nación (en adelante Proyecto 2012) 
de la función tripartita de la responsabilidad civil y el reconocimiento 
de idéntica jerarquía a cada una de ellas, ya que se tutela el 
patrimonio, la persona y los derechos de incidencia colectiva". 


En los Fundamentos del Anteproyecto del Código vigente, se 
expresó que "La necesidad de una diversidad de finalidades se 
aprecia si (...) no solo se tutela el patrimonio, sino también la persona 
y los derechos de incidencia colectiva", poniéndose de relieve la 
función preventiva de la responsabilidad civil en materia de derechos 
personalísimos, al expresar: "Cuando se trata de la persona, hay 
resarcimiento pero también prevención, y en muchos aspectos, como 
el honor, la privacidad, la identidad, esta última es mucho más 
eficaz". Con relación a los derechos de incidencia colectiva, se 
afirmó: "surge con claridad que la prevención es prioritaria y precede 
a la reparación, sobre todo cuando se trata de bienes que no se 
pueden recomponer fácilmente". Luego, se ocuparon de esta función 
los arts. 1710 a 1713 del Código unificado. 


A su vez, se incluyeron disposiciones especiales referidas a la 
prevención del daño contractual. Concretamente, el 1031 Cód. Civ. y 
Com. habilita la suspensión del cumplimiento en el caso de contratos 
bilaterales, cuando las prestaciones se deben simultáneamente y una 
de las partes incumple, remedio que puede ser aplicado tanto por vía 
de acción, como de excepción. A su vez, el art. 1032 se refiere 
específicamente a la tutela preventiva, habilitando la suspensión del 
propio cumplimiento, en supuestos de grave amenaza de daño, 
derivada del menoscabo significativo en la aptitud para cumplir o en 
la solvencia del co-contratante. Esta norma supone una mejor 
recepción de la tutela preventiva del derecho de crédito contractual, 
aunque su tratamiento escueto y falta de precisión, podrá traer 
aparejada cierta inseguridad jurídica, hasta tanto se consolide un 
criterio en la jurisprudencia y en la doctrina autoral (Vallespinos). 


2.2. El deber de prevención impuesto a las personas de 
manera general 


Puede hallarse el fundamento de este deber en la solidaridad, la 
cooperación y en el principio genérico de no dañar, conocido 
como alterum non laedere, de raigambre constitucional —art. 
19CN— según la jurisprudencia del Máximo Tribunal de la Nación. A 
su vez, el deber de prevención se halla anclado en la normativa 
convencional internacional, observándose que la propia Corte 
Interamericana de Derechos Humanos tiene dicho que "la protección 
de la víctima —y desde luego la prevención de las violaciones a los 
derechos humanos de todas las  personas— constituye 
el desideratum del sistema interamericano y la razón de ser de las 
instituciones que concurren bajo este rubro" (Hiralde Vega - 
Danesi)(3). 


Al respecto, el Código unificado en su art. 1710 establece un deber 
que recae sobre toda persona en cuanto de ella dependa, de: 


a) Evitar la producción de daños injustificados; 


b) Adoptar medidas razonables, de buena fe y conforme a las 
circunstancias, para evitar daños o disminuir su magnitud, con 
derecho a reembolso de los gastos incurridos conforme a las 
reglas del enriquecimiento sin causa, si un tercero fuere 
responsable de la implementación de tales medidas. 


c) No agravar los daños ya producidos. 


Al analizar estos parámetros, la doctrina se ha detenido a 
diferenciar las características de la prevención del daño, de las 
propias de su resarcimiento. En este sentido, por ejemplo, se ha 
dicho que, al valorar el daño a prevenir, no interesan sus 
consecuencias (inmediatas, mediatas O. casuales), sino 
esencialmente su previsibilidad. Es decir, deben considerarse todas 
las consecuencias del posible daño, sin distinción, además de su 
extensión temporal y espacial, de tal modo de tomar las medidas 
razonables para disminuir su magnitud (Galdós y Blanco, Seguí). 


De otro lado, si bien hasta ahora los deberes de evitación y no 
agravamiento de daños existen asociados al deber genérico de no 
dañar y a los deberes propios de una función, cargo, profesión, etc., 
hacia personas determinadas, la disposición comentada sin duda 
propone ir más allá. De hecho, consagra un deber explícito de 
adoptar medidas razonables para la prevención y reducción de 
perjuicios, que recae sobre todo individuo —en cuanto de él 
dependa— imponiéndole el ejercicio efectivo de acciones de 


contención de riesgos. Es cierto que también se afirma que tal deber 
de acción no se aplica "si un tercero fuere responsable de la 
implementación de tales medidas", lo cual implica que, para que tal 
deber nazca en cabeza de una persona, es preciso que la posibilidad 
de evitar o mitigar el perjuicio se encuentre en la esfera de su 
actuación (Calvo Costa y Sáenz). Sin embargo, pensamos que debe 
asignarse un sentido concreto a la norma, en atención al rol que 
ocupa actualmente la prevención de daños y para que no resulte una 
enunciación meramente formal. 


Por ello, cabe interpretar que la disposición comentada consagra 
un verdadero empoderamiento del hombre común para la realización 
de conductas concretas de evitación del peligro, sin necesidad de 
habilitación específica para actuar (de la administración o de un juez). 
Ello es así, aunque quien adopte las medidas preventivas no se 
encuentre en una posición de contratante obligado y asumiendo — 
claro está— la responsabilidad por las consecuencias de su obrar. 
Además, la regla así redactada podría obrar como marco o base 
mínima, para que puedan fijarse sistemas de reglas por la 
administración o por entidades competentes, para su puesta en 
práctica por los ciudadanos comunes en situaciones puntuales (p. ej., 
de prevención sanitaria, en casos de catástrofes, etc.). 


Nótese que el deber en cuestión se impone con carácter general y 
se refiere tanto a acciones sobre cosas (p. ej., cierre provisorio de un 
pozo observado en la vereda luego de un temporal), como sobre 
personas (p. ej., atención de un vecino con capacidades físicas 
disminuidas hasta la llegada de los apoyos necesarios). A su vez se 
relaciona con daños aún no sucedidos, concomitantes y aún 
posteriores a la acción preventiva, en la medida en que el deber se 
extiende a su evitación, no agravamiento y disminución del perjuicio. 


Así las cosas, este instituto se vincula de algún modo con variadas 
figuras jurídicas tradicionales: las causas de justificación del obrar 
antijurídico (arts. 911Cód. Civil y 1718 inc. c] Cód. Civ. y Com.), la 
gestión de negocios ajenos (arts. 2288 y ss. Cód. Civil y 1781 a 1790 
Cód. Civ. y Com.), el deber de asistencia y salvamento (art. 72 y 
concs. ley 17.418); aunque su reconocimiento en el Código justifique 
su extensión a otras situaciones. 


Ahora bien, su aplicación concreta sin duda podrá llevar al planteo 
de interrogantes como los siguientes: ¿podrá exigirse que cualquier 
conocedor de las técnicas constructivas, demuela la pared de un 
inmueble si esta entraña un peligro para terceros y la guardia de 


auxilio o servicio de emergencias municipal no es efectivo y ágil?; 
¿estarán los vecinos obligados a enterrar la basura acumulada ante 
la falta de su recolección oportuna por una huelga extendida del 
responsable, de tal modo de evitar la propagación de enfermedades, 
pudiendo en su caso hacerlo en terrenos públicos o privados?; 
¿resultará exigible a cualquier persona que se encuentra frente a la 
víctima de un siniestro vial, en estado crítico, llamar al servicio de 
emergencias y permanecer en el lugar, para brindar las atenciones 
propias de un lego hasta la intervención del equipo de salud? 


Se trata sin duda de ejemplos controversiales, que motivarán 
disímiles valoraciones sobre la adecuación y la urgencia de las 
acciones que puedan realizarse y sobre los alcances de los derechos 
y deberes de los obligados, a cuyo respecto se impondrá como pauta 
de valoración la prudencia y la razonabilidad, completadas con la 
buena fe (Galdós). Pero acaso la pauta de conducta establecida en 
el art. 1710 del nuevo Código constituya una oportunidad para 
reconsiderar la idea de prevención, en una sociedad compleja como 
la nuestra. En este sentido, propiciar la asunción de 
responsabilidades por todos y cada uno de los integrantes de la 
comunidad hace a un objetivo que puede sin duda contribuir a una 
mejor convivencia y, consecuentemente, a la evitación de daños. En 
cualquier caso, la disposición bajo estudio abre un nuevo camino a 
recorrer y, con la prudencia que su implementación merece, bien 
puede propiciar la puesta en práctica de conductas socialmente 
valiosas. 


2.3. El deber de prevención por disposición judicial (o la 
acción preventiva) 


En el ámbito civil, la doctrina nacional concibió un nuevo sistema 
de tutela de los derechos que denominó "tutela civil inhibitoria" 
(Nicolau, Zavala de González). En esencia, tal sistema requería de 
los siguientes presupuestos: 1) la antijuridicidad, propia de la 
causación del daño amenazado (p. ej., ilicitud propia de los severos 
daños asociados a la radicación de una industria minera de 
extracción de oro a cielo abierto); 2) la amenaza del daño, aún no 
materializado; y 3) la previsibilidad del daño o de su continuación, 
según las reglas de la causalidad adecuada. En este sentido, el 
Código Civil y Comercial de la Nación prevé una acción genérica 
preventiva en los siguientes términos: "La acción preventiva procede 


cuando una acción u omisión antijurídica hace previsible la 
producción de un daño, su continuación o agravamiento. No es 
exigible la concurrencia de ningún factor de atribución" (art. 1711). 


Es así que el elemento que activa este tipo de protección es la 
simple posibilidad de un ilícito futuro, la amenaza de violación, que 
lleva a prescindir de la verificación del daño en la esfera jurídica del 
titular (Barrera), sea que ella se refiera a un daño que aún no ha 
ocurrido, a su continuación o bien al agravamiento del ya acontecido. 
Sin embargo, en su caso no resulta suficiente la mera invocación de 
un temor hipotético o eventual, debiendo el accionante demostrar la 
verosimilitud del peligro que invoca, sea mediante prueba directa, o 
bien por indicios (Sáenz). 


A diferencia de la acción indemnizatoria, la acción bajo análisis 
excluye la necesidad de concurrencia de algún factor de atribución 
de responsabilidad, por resultar ello ajeno a la idea de prevención. 
Es que resulta habitual que en estos casos la pretensión se dirija a 
detener una conducta que aún no ha comenzado a realizarse, por lo 
que difícimente puede evaluarse si el factor de atribución se 
encuentra presente (Picasso - Sáenz). 


Serán legitimadas para reclamar aquellas personas que acrediten 
un interés razonable en la prevención del daño (art. 1712 Cód. Civ. y 
Com.), sea que este afecte a una persona o bien tenga incidencia 
colectiva (art. 1737 Cód. Civ. y Com.). La Constitución Nacional (art. 
43) y la ley 24.240 de Defensa del Consumidor (art. 52, texto 
según ley 26.361), entre otras disposiciones, ofrecen un detalle 
concreto sobre quiénes podrían ser estas personas: los afectados, 
las asociaciones que propendan a los fines que la acción relevante 
compromete, el defensor del pueblo, la autoridad de aplicación 
nacional o local, el ministerio público, etc. En cuanto a la 
"razonabilidad" del interés, así como se habilita una amplia 
legitimación, también se permite establecer límites frente a 
pretensiones abusivas, lo cual resulta lógico, en tanto el ejercicio de 
las acciones preventivas siempre podrá interferir con el accionar libre 
de personas humanas o jurídicas, cercenando actividades 
productivas con impacto social relevante. Por ello, ante una 
pretensión inadecuada, se podrá alegar abuso del derecho e impedir, 
por ejemplo, los efectos de una sentencia dictada provisoriamente 
(Seguí). 


Finalmente, si bien el Código unificado no contempla los detalles 
del proceso en cuestión, sí fija los alcances esenciales de la 


sentencia que deberá dictarse (art. 1713 Cód. Civ. y Com.), 
orientando su puesta en práctica y futura regulación especial. En este 
sentido establece que, de acogerse la acción, dicha sentencia 
deberá: 


a) Disponer obligaciones de dar, de hacer o de no hacer: según 
corresponda y a pedido de parte o de oficio, en forma definitiva o 
provisoria; 


b) Ponderar los criterios de menor restricción posible y de medio 
más idóneo para asegurar la eficacia en la obtención de la 
finalidad. Mediante esta expresión, sin duda se asigna al 
magistrado una función amplia y creadora, pudiendo él decidir 
cuál es la orden que mejor se adapta para el fin perseguido, y 
siendo esta susceptible de ser revisada oO adaptada 
posteriormente. La amplitud señalada exigirá a su vez una gran 
prudencia de parte del juez, pues como expresáramos, este tipo 
de acciones en muchos casos supondrá un enfrentamiento entre 
el derecho a continuar viviendo en un ambiente lo más sano 
posible y el derecho a desarrollar una actividad productiva. 


Ahora bien, con base en el texto del art. 1713, se ha interpretado 
que es posible ejercer dos tipos de acciones, una de carácter 
definitivo y otra de orden provisorio. Pero ambas tendrán carácter 
preventivo y podrán materializarse por medio de órdenes de innovar 
y de no innovar (Lorenzetti), a dictarse incluso de oficio, cuando se 
halle comprometido el orden público (Alterini). 


En la primera, para que un magistrado ordene la prevención final 
del daño, será necesario el trámite de un proceso de conocimiento, 
en el cual luego de la oposición de defensas y pruebas exhaustivas, 
podrá dictarse una sentencia definitiva, con alcances de cosa 
juzgada. 


En cambio, en la tutela provisoria, los tiempos, defensas y 
probanzas serán acotados, para que pueda alcanzarse la protección 
efectiva del derecho amenazado. Esta acción en muchos casos será 
más ajustada a la naturaleza específica de los derechos involucrados 
(p. ej., derechos personalísimos), pudiendo tramitar por vía cautelar, 
cuyo procedimiento es sumario y breve desde el punto de vista 
temporal. En este caso, además de acreditarse los presupuestos de 
hecho y de derecho que hagan a su procedencia, deberá probarse el 
peligro en la demora. Así, por ejemplo, ante un ataque a la intimidad, 
la tutela preventiva podrá permitir el ejercicio de la acción también 


preventiva, con base en lo normado en el art. 1770 Cód. Civ. y Com. 
Y en el derecho extranjero, se ha dispuesto el cese o la suspensión 
de la perturbación o la acción preventiva de cese de ataque (p. ej. 
prohibición de publicar cualquier material fotográfico en estado de 
desnudez de una persona); sumada al derecho a réplica (que da al 
damnificado derecho de responder aquello que de él se ha dicho) y 
a la publicación de una sentencia condenatoria, como conjunto de 
medidas tendientes a la protección de la intimidad (Iturbide - Pereira). 


También podrían dictarse "mandatos" de no innovar, en el sentido 
de órdenes judiciales oficiosas de carácter excepcional, en el marco 
de procesos ajenos a una acción preventiva, cuando el magistrado 
tome conocimiento de la posibilidad cierta de que un perjuicio se 
produzca, repita o agrave, y con el fin de evitarlo. 


Por lo demás, nuestra ley prevé variados supuestos de acciones 
de cese de daños producidos, que también podrían tramitar por la vía 
bajo estudio, como la referida a los actos discriminatorios (art. 1*, ley 
23.592), a las acciones contaminantes (art. 28, ley 25.675) y a los 
actos que exceden la normal tolerancia entre vecinos (art. 1973, párr. 
2* Cód. Civ. y Com.) o violan el régimen de propiedad horizontal (art. 
2069 Cód. Civ. y Com.). 


En la experiencia jurisprudencial, con posterioridad a la entrada en 
vigencia del Código unificado y con base en la normativa analizada, 
se han acogido muy variados tipos de acción preventiva. Así por 
ejemplo, se ordenó el cese de la difusión por cualquier medio de la 
información sobre una familia, en tanto podía afectar los derechos 
personalísimos del reclamante(4); a su vez, en el contexto de un 
proceso de reivindicación, se admitió que un Gobierno provincial 
ingresara a un inmueble en estado de abandono con el fin de evitar 
incendios y focos infecciosos que pudieran poner en riesgo la 
seguridad y bienestar de los ciudadanos del lugar(5); y se ordenó a 
las autoridades de los organismos oficiales responsables la 
verificación de la totalidad de los espacios comunes de un complejo 
edilicio y su adecuación a las medidas de seguridad necesarias, 
luego de que tres jóvenes cayeran al vacío(6). 


En cambio, la jurisprudencia rechazó este remedio ante un reclamo 
iniciado por quien fuera sindicada como autora del plagio de una obra 
académica, solicitando que se ordenara la abstención de todo tipo de 
comentarios injuriosos hacia su persona, al interpretar que las 
manifestaciones en cuestión no constituían actos ilícitos que 
habilitaran la aplicación de los arts. 1710 a 1713 Cód. Civ. y Com.(7). 


III. Función disuasiva de la responsabilidad civil(8) 


En el derecho privado, la función disuasiva de la responsabilidad civil se 
asocia estrechamente al instituto conocido en el derecho anglosajón como 
"daño punitivo". Esta figura no tiene finalidad resarcitoria sino 
sancionatoria o, en todo caso, disuasiva. Se ha dicho a su respecto que 
se trata de una "multa civil", aplicable a quienes han causado un daño, 
incurriendo en conductas dolosas o al menos demostrativas de una gran 
indiferencia hacia los bienes ajenos. 


En nuestro medio, de acuerdo con los variados acercamientos al tema 
por la doctrina local que propiciaban la consagración de esta figura 
(Pizarro, Stiglitz, Rúa, Simari), esta fue reconocida por la Ley de Defensa 
del Consumidor, que expresa: "Al proveedor que no cumpla sus 
obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a instancia del 
damnificado, el juez podrá aplicar una multa civil a favor del consumidor, 
la que se graduará en función de la gravedad del hecho y demás 
circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones 
que correspondan..." (ley 24.240jart_ 52 bis incorporado por ley 
26.361). Dicho cuerpo legal, además fija la solidaridad para el caso de 
deudores plurales (art. 40) y un tope máximo para la sanción. El citado 
texto fue objeto de importantes críticas, al apartarse conceptualmente de 
algunos de los requisitos esenciales de esta figura, que rige en el derecho 
comparado con carácter excepcional; siendo que —p. ej.— basta con el 
simple incumplimiento para que pueda hacerse lugar a esta especie de 
multa civil. 


Se ha observado la siguiente experiencia en la aplicación de 
los daños punitivos por los tribunales, sobre la base de la norma 
transcripta (Rúa): 


a) Si bien algunos jueces han seguido la postura mayoritaria en 
doctrina, que exige la prueba de un factor subjetivo agravado 
para aplicar esta sanción pecuniaria, muchos otros directamente 
han optado por reconocerla frente al solo incumplimiento. 


b) No se advierte una debida fundamentación en las sentencias en 
cuanto a las variables consideradas a la hora de calcular la 
cuantía del daño punitivo. 


Ahora bien, una parte de la doctrina argentina se ha manifestado 
contraria al reconocimiento de este tipo de sanciones, al considerar 
que la punición de las conductas que merecen una grave 


desaprobación social debe encauzarse por otras ramas, tales como 
el derecho penal o el derecho administrativo sancionador, siendo que 
su inclusión en el derecho privado puede suscitar importantes 
objeciones constitucionales (Picasso). 


El Anteproyecto del Código Civil y Comercial de la Nación 
reconoció este instituto que denominó "sanción pecuniaria 
disuasiva", nombre por cierto más apropiado, por cuanto remite a un 
castigo económico cuya finalidad es la evitación futura de conductas 
perjudiciales, como aquella que motiva la aplicación de la pena. Al 
respecto, estableció: "El juez tiene atribuciones para aplicar, a 
petición de parte, con fines disuasivos, una sanción pecuniaria a 
quien actúa con grave menosprecio hacia los derechos de incidencia 
colectiva. Pueden peticionarla los legitimados para defender dichos 
derechos. Su monto se fija prudencialmente, tomando en 
consideración las circunstancias del caso, en especial la gravedad de 
la conducta del sancionado, su repercusión social, los beneficios que 
obtuvo o pudo obtener, los efectos disuasivos de la medida, el 
patrimonio del dañador, y la posible existencia de otras sanciones 
penales o administrativas. La sanción tiene el destino que le asigne 
el juez por resolución fundada" (art. 1714). 


Esta disposición fue valorada por la doctrina, considerándola 
prudente y respetuosa de los derechos fundamentales, de la esencia 
de la figura y de su tratamiento en el derecho comparado. Es que, de 
acuerdo con su texto, la sanción se aplicaba a conductas de especial 
gravedad; su destino no solo era el patrimonio del reclamante, sino 
que podía serlo el de alguna entidad defensora de los derechos de 
incidencia colectiva o de otra persona que pudiera determinar el 
tribunal, fijándose además pautas claras para estimar su monto. 


Sin embargo, dicha norma se suprimió del texto finalmente 
aprobado. Pero a pesar de ello y en la medida en que el art. 
1714 Cód. Civ. y Com. permite a los jueces morigerar las 
condenaciones pecuniarias administrativas, penales o 
civiles, algunos autores consideran que la función pecuniaria 
disuasiva sigue vigente (Highton). 


IV. FUNCIÓN INDEMNIZATORIA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL. 
REMISIÓN 


La función indemnizatoria o resarcitoria sigue siendo central en 
materia de responsabilidad civil, aplicándose en su caso y 
cabalmente los presupuestos clásicos, es decir el daño, la 
antijuridicidad, la relación causal adecuada y los factores de 
atribución. Nos dedicaremos a su análisis en los próximos capítulos. 


CAPÍTULO XI - RESPONSABILIDAD CIVIL. PRESUPUESTOS. EL 
DAÑO 


|. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL. 
INTRODUCCIÓN 


Estudiaremos seguidamente los presupuestos de la 
responsabilidad civil, es decir, aquellos elementos que, por regla, 
deben hallarse presentes para que tal responsabilidad pueda 
establecerse. Estos son: el daño, la antijuridicidad o ilicitud, la 
relación de causalidad adecuada y los factores de atribución de 
responsabilidad. Afirmamos que ello es así "por regla", pues existen 
situaciones en las cuales la ausencia de alguno de tales 
presupuestos no obsta a la responsabilidad. 


II. Eldaño(1) 


2.1. Introducción 


En la actualidad, resulta indiscutible que el daño constituye el 
elemento central de la responsabilidad civil, que exige un perjuicio a 
un tercero como requisito básico para su existencia (o al menos, la 
amenaza de tal perjuicio, en el ámbito de la función preventiva). 


Desde el punto de vista conceptual, el daño se presenta como una 
idea amplia, imprecisa y esencialmente intuitiva (Ataz López), que 
suele ser utilizada como sinónimo de detrimento, perjuicio, 
menoscabo, dolor o molestia (Boragina - Meza, Calvo Costa). Y si 
bien cotidianamente observamos infinitas muestras de la producción 
de daños que repercuten en la vida de las personas, en una amplia 
gama que va desde la discapacidad física producto de un siniestro 
vial, hasta la pérdida de la posibilidad de obtener ingresos 
económicos derivada de la selección del pliego de un competidor en 
el ámbito de una licitación, no todos esos menoscabos resultan 
resarcibles, debiendo establecerse cuáles de ellos resultan 
jurídicamente relevantes. 


El daño entendido como hecho jurídico, cuenta con una esencia 
física, pero a ella se le añade la jurídica, siendo que su estructura se 
integra con dos elementos: 1) el elemento material o sustancial 
constituido por el hecho físico y que representa su núcleo interior; y 
2) el elemento formal proveniente de la norma jurídica, representado 
por la reacción suscitada en el ordenamiento jurídico a consecuencia 
de la perturbación provocada en el equilibrio social y alteración 
perjudicial de un interés jurídicamente tutelado (Calvo Costa). Y 
según se afirma generalizadamente en la actualidad, el daño debe 
interpretarse a la luz del fenómeno de constitucionalización del 
derecho privado y la amplia garantía consecuentemente reconocida 
a las víctimas, quienes han devenido el centro del sistema. 


En cuanto a la indemnización, se afirma que esta no elimina el daño 
del mundo de los hechos —lo cual resultaría imposible—, sino que 
solo permite desplazar las consecuencias económicas desfavorables 
desde el patrimonio de la víctima hacia el de quien debe responder 
por el menoscabo (De Cupis, Gamarra); siendo así que no interesa 
tanto imputar a una persona un hecho dañoso, sino determinar cuál 
será el patrimonio que en última instancia deberá soportar sus 
consecuencias (Calvo Costa). Es así que, en su función resarcitoria, 
la responsabilidad supondría la equivalencia entre el daño y la 
indemnización con la cual se lo enjuga (Alterini - Ameal - López 
Cabana). 


2.2. Concepto de "daño resarcible" 


El Código de Vélez Sarsfield no definía el "daño resarcible". Sin 
embargo, a lo largo del tiempo, hubo extensas discusiones 
doctrinarias a nivel local y comparado, referidas a tal concepto y a su 
categorización. Se sostuvieron los siguientes criterios: 


2.2.1. El daño como "detrimento de un bien jurídico" y como 
"violación de un derecho subjetivo" 


Un importante sector de la doctrina afirmaba que el daño era el 
menoscabo sufrido por una persona en sus cosas, bienes o derechos 
que no son cosas, como los derechos personalísimos (Larenz, 
Mazeaud - Henri - Léon - Jean), categorías susceptibles de ser 


encuadradas dentro del concepto de bienes jurídicos. En este 
sentido, se interpretaba además que el daño patrimonial derivaba de 
la afectación a un bien susceptible de apreciación pecuniaria y en 
cambio, el daño moral, consistía en la vulneración a un bien sin 
carácter patrimonial (Acuña Anzorena, Brebbia). 


El daño como violación de un derecho subjetivo, es decir, como 
menoscabo a las facultades correspondientes al individuo para hacer 
efectivas las potestades jurídicas que la ley le reconoce, representó 
una postura que fue asimilada a la precedente y que mereció 
similares críticas, además de observarse el carácter difuso de tal 
expresión e incluyente de categorías forzadas (Bueres). 


La crítica formulada a estas concepciones fue que en ellas no se 
contemplaban adecuadamente las repercusiones extrapatrimoniales 
de la lesión a bienes patrimoniales (p. ej., cierre de cuenta bancaria 
por error, que impide a su titular abonar oportunamente los gastos 
del casamiento de su hijo y celebrar una fiesta según lo proyectado); 
y tampoco, las repercusiones económicas del daño a bienes 
espirituales (p. ej., daño a la imagen, que repercute en la esfera 
profesional y económica de un actor). 


2.2.2. El daño como lesión a un interés jurídico 


Según esta postura, el daño consiste en la lesión a intereses 
jurídicos ajenos, sean estos patrimoniales (con contenido económico) 
O bien extrapatrimoniales (vinculados al espíritu de la persona). El 
"interés" consiste en la relación entre el sujeto que experimenta una 
necesidad y el bien apto para satisfacerla. Así, el perjuicio sería 
patrimonial o moral, según fuere la índole del interés afectado. El 
objeto de la tutela jurídica sería así siempre un interés humano 
(Boragina - Meza, Bueres, Calvo Costa, Zannoni). 


La "juridicidad” del interés implicaría una noción amplia, 
comprensiva tanto del interés legítimo como del simple interés o de 
hecho. Resultaría incluso admisible el resarcimiento de un interés 
simple, no amparado por un derecho subjetivo, en la medida que no 
sea ilegítimo y revista cierta seriedad (p. ej., angustia sufrida por una 
persona, ante el homicidio de su novia). 


2.2.3. El daño definido por sus trascendidos, repercusiones 
o resultados 


Según esta teoría, el daño resarcible exige esencialmente atender 
a las consecuencias o repercusiones de la lesión, no al bien jurídico 
lesionado o al interés vinculado a su preservación. Es así que la 
resarcibilidad, como cualidad funcional del daño, determinaría su 
contenido (Zavala de González). 


En otros términos, el daño sería el menoscabo derivado de la lesión 
a un derecho patrimonial o extrapatrimonial, siendo que entre la 
lesión y el perjuicio existiría una relación de causa-efecto (Orgaz, 
Bustamante Alsina, Cifuentes, Mosset lturraspe, Pizarro, Zavala de 
González). Por ello, el daño solo debería admitirse jurídicamente 
cuando fuere resarcible, y sería resarcible cuando produzca una 
repercusión disvaliosa en el patrimonio del acreedor (daño 
patrimonial) o en sus afecciones legítimas (daño extrapatrimonial). 


Estas dos últimas posturas, que fueran las que mayor 
predicamento tuvieran en la nuestra moderna doctrina especializada, 
coinciden en un aspecto esencial: si el interés afectado es 
patrimonial, la consecuencia debe ser patrimonial y si es 
extrapatrimonial, también lo será su consecuencia. El art. 1737 del 
Cód. Civ. y Com. recoge la esencia de estas nuevas concepciones, 
al definir el daño resarcible. 


2.3. El daño resarcible y el principio de reparación plena 


El Código unificado dedica una sección al daño resarcible (Secc. 
4?, Cap. 1*, Tít. V) y lo define en los siguientes términos: "Hay daño 
cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el 
ordenamiento jurídico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, 
o un derecho de incidencia colectiva" (art. 1737). 


Sigue así, en esencia, la idea moderna de que el daño objeto de 
resarcimiento es aquel que consiste en la lesión a un derecho o a un 
interés merecedor de protección conforme al ordenamiento jurídico, 
si no está justificado (Cód. Italiano 1942, Proyecto 1998). Tal criterio 
debe entenderse en el contexto de un sistema de responsabilidad 
civil preocupado por las víctimas de daños, que no requiere ya 
necesariamente de la configuración de un ilícito típico y en el cual la 


indemnización solo puede ser entendida en términos de reparación y 
no de sanción, importando más la imputación patrimonial que 
personal (Calvo Costa). 


Y se postula la necesidad de que sean reparados todos los 
perjuicios que el sujeto de derecho sufra en su patrimonio y en su faz 
espiritual, con excepciones, siendo el alterum non laedere —no 
dañar a otros— la norma básica de todo el sistema, con rango 
constitucional (conf. precedentes de la CS conocidos como "Luján", 
Fallos 308:1109; "Gunther", Fallos 308:1118; "Santa Coloma", Fallos 
308:1160 y "Aquino", Fallos 327:3753). 


En este sentido, la ley ha consagrado el principio de la reparación 
plena (art. 1740), al establecer que ella "consiste en la restitución de 
la situación del damnificado al estado anterior al hecho dañoso, sea 
por el pago en dinero o en especie". Es decir que quien causa un 
daño injusto debe indemnizar "en forma total" las consecuencias que 
deriven de su accionar, siempre que estas correspondan a la 
extensión del resarcimiento debido, según el sistema de la 
causalidad adecuada, que implica indemnizar las consecuencias 
inmediatas y mediatas previsibles del hecho dañoso (conf. art. 1726, 
segunda parte y art. 1727 Cód. Civ. y Com.). 


Sin embargo, tal principio presenta variadas excepciones en las 
normas especiales que establecen un tope máximo, fijando el límite 
jurídicamente exigible. Ello es así en el Código Aeronáutico (conf. ley 
17.285) en cuyo ámbito se afirma que la indemnización integral 
volvería inviable la actividad del transporte aéreo; en materia de 
seguros (conf. art. 109ley 17.418), donde el asegurador se obliga a 
mantener indemne al asegurado por cuanto deba a un tercero en 
razón de la responsabilidad prevista en el contrato; en materia de 
navegación (conf. ley 20.094); en materia de riesgos del trabajo (art. 
11 y ss., ley 24.557), y también en los supuestos de tarifación de 
perjuicios sobre la base de parámetros legales, como en el caso de 
las indemnizaciones por despido incausado, donde el salario y la 
antigúedad en el empleo determinan el monto de la reparación 
(conf. art. 245, ley 20.744); y en supuestos de contratos donde las 
partes hayan convenido cláusulas penales, pactando en forma 
anticipada una reparación (art. 793 Cód. Civ. y Com.). 


Con relación al trascendente tema del seguro automotor, 
últimamente se ha interpretado que el legislador puede optar por 
diversos sistemas de reparación, siempre que estos se mantengan 
dentro del límite general impuesto por el art. 28 de la CN, siendo que 


ciertos topes indemnizatorios podrían constituir una manera de 
realizar otros beneficios sociales, como por ejemplo, propiciar la 
fijación de primas de seguros más baratas, con el consiguiente 
beneficio en términos de acceso al seguro por parte de la comunidad, 
en especial de los conductores de menos recursos (conf. precedente 
"Flores", CS, 6/6/2017(2)). Tales límites —pensamos— debieran ser 
razonables y podrían indirectamente beneficiar a las víctimas de 
siniestros viales, en tanto las primas aplicables propicien la 
contratación generalizada de seguros de responsabilidad civil 
automotor, especialmente en tiempos de restricciones económicas y 
en ámbitos de controles laxos, donde no es extraordinaria la 
circulación vehicular sin seguro, a pesar de su obligatoriedad. 


Cabe asimismo mencionar que existen atenuaciones y 
excepciones al principio de reparación plena, también en el Código 
Civil y Comercial de la Nación. Así, por ejemplo, se prevén 
limitaciones por razones de equidad en general (art. 1742) y en 
particular, en casos de daños causados por actos involuntarios (art. 
1750); para contratos de depósito necesario que interesan a la 
actividad hotelera, con miras a su sustentabilidad y evitación de 
fraudes (arts. 1368 última parte y 1372, Cód. Civ. y Com.) y en 
materia de costas, considerando la lógica de la actividad judicial (art. 
730, última parte, Cód. Civ. y Com.). 


Las diversas definiciones y reflexiones precedentes fueron 
elaboradas considerando esencialmente los daños de incidencia 
individual. Pero cabe recordar que el Anteproyecto del Código Civil y 
Comercial de la Nación, en su redacción original, contenía una 
sección especial dedicada a los derechos de incidencia colectiva 
(Secc. 5?, Cap. 1*, Tít. V), que también se refería a los derechos 
individuales homogéneos. 


Los derechos de incidencia colectiva son aquellos que tutelan 
bienes colectivos, no susceptibles de apropiación individual 
excluyente, indivisibles y que pueden ser disfrutados por varias 
personas sin ser alterados (Galdós). Como daños vinculados a tales 
derechos, podemos mencionar la contaminación del aire o las aguas 
que bañan las costas de una ciudad, la destrucción de un monumento 
de gran valor simbólico para un pueblo, etc. En esos casos, lo 
prioritario es la reposición de los bienes al estado anterior al hecho 
perjudicial. En el Anteproyecto del Cód. Civ. y Com. (art. 1745), a su 
respecto se fijaban las formas de reparación principales y 


subsidiarias y una legitimación amplia para accionar, acorde a lo 
establecido en el art. 43 de la CN. 


Por su parte, los derechos individuales homogéneos resultan 
propios de una pluralidad de damnificados individuales y se ejercen 
ante la producción de daños comunes pero divisibles o diferenciados, 
generados en forma indirecta por la lesión a un derecho colectivo, o 
provenientes de una causa común, fáctica o jurídica. Estos poseen 
condiciones de ejercicio homogéneas en relación con una pluralidad 
de titulares, cuyas posibilidades para acceder a la justicia — 
consideradas estructuralmente— resultan obstaculizadas por las 
circunstancias del caso (Maurino, Nino, Sigal). Pueden ser ejemplos 
de esta categoría, los derechos de un colectivo de usuarios de 
cualquier tipo de servicios (de agua, telefónicos, de luz, de gas, de 
tarjetas de crédito u otros) a reclamar por un incremento ilegítimo de 
una tarifa, por la aplicación de una tasa de interés excesiva, etc. 
También en este caso se preveía una legitimación amplia para 
accionar acorde con lo dispuesto por elart. 43de la norma 
fundamental, además de los presupuestos de admisibilidad, no solo 
de fondo sino de orden procesal. Asimismo, se disponía sobre los 
alcances de la sentencia, que venían a precisar un poco más las 
líneas fundamentales para el ejercicio de las llamadas acciones de 
clase (conf. art. 1747 del Anteproyecto citado). 


Esta última sección fue suprimida por el Poder Ejecutivo Nacional 
junto con otras pocas pero sustanciales modificaciones, seguramente 
por el impacto que pudo haber tenido en la responsabilidad del 
Estado, cuyo tratamiento se asignó al derecho público. La doctrina 
civil ha sido muy crítica con tal modificación. 


De todos modos, se va trazando un camino en la regulación de las 
acciones de clase, sobre todo mediante las pautas ordenadoras que 
se han venido proponiendo en la jurisprudencia de la Corte de 
Suprema de Justicia de la Nación, en fallos como "Halabi" (2009, 
Fallos 332:111), "Padec" (2013, Fallos 336:1236), "Unión de 
Usuarios y Consumidores c. Telefónica Comunicaciones Personales 
SA s/amp. proceso sumarísimo" (2014, Fallos 337:196) y 
"Consumidores Financieros Asociación Civil p/ su defensa Cc. 
Prudencia Cía. Argentina de Seguros Generales SA" (26/12/2017). 


lll. CLASIFICACIONES DEL DAÑO 


Consideraremos a continuación algunas clasificaciones relevantes 
propuestas por la doctrina y su tratamiento en el Código unificado. 


3.1. Daño patrimonial y daño extrapatrimonial 


La idea de daño patrimonial se asocia en la práctica al daño 
material, por oposición al concepto de daño extrapatrimonial, propio 
de la lesión a intereses espirituales en sentido amplio y antes 
denominado "daño moral". 


De acuerdo con el criterio de la doctrina mayoritaria, el perjuicio 
será patrimonial o extrapatrimonial según cuál sea la índole del 
interés afectado. Si se produce una repercusión disvaliosa en el 
patrimonio del acreedor, mediante una disminución de ingresos 
(daño emergente) o impidiendo su incremento (lucro cesante), el 
daño será patrimonial. También lo será cuando el perjuicio consista 
en la pérdida de chances, concepto que ha devenido también de 
carácter legal, ante su introducción en el art. 1738 Cód. Civ. y Com. 


El daño se refiere a pérdidas ya operadas o a erogaciones ya 
realizadas como consecuencia de la conducta lesiva (daño 
emergente actual), o bien que habrán de tener lugar con 
posterioridad (daño emergente futuro) (Zavala de González, 
Brodsky). Por ejemplo, quien luego de sufrir una caída en un centro 
comercial como producto de la humedad del piso, se fractura la 
cadera, tiene derecho a que le reintegren a título de indemnización 
los gastos de traslado al nosocomio, de internación y demás gastos 
médicos y farmacéuticos. 


Por su lado, el lucro cesante consiste en el menoscabo patrimonial 
asociado a las ganancias dejadas de percibir. En nuestro ejemplo 
previo, este rubro consistiría en la privación de cualquier tipo de 
ganancias derivadas de las labores remuneradas que el afectado 
habría —razonablemente— obtenido, en caso de no producirse el 
siniestro. 


Por último, la pérdida de chances cuenta con una faz patrimonial 
vinculada a la frustración de la oportunidad de obtener un beneficio o 
de no realizar una erogación patrimonial y será objeto de análisis más 
adelante. 


En cambio, si tal repercusión compromete las afecciones legítimas 
de un sujeto, o en esencia incide sobre valores como los sentimientos 
o el proyecto de vida, será de carácter extrapatrimonial. En este 
sentido, cabe observar que el hecho material de la destrucción de un 
libro de gran valor afectivo para su dueño, por representar una 
historia de tradición familiar, implicará en esencia un perjuicio de tipo 
extrapatrimonial. En cambio, la difamación pública de un profesional, 
más allá de perjuicios extrapatrimoniales, bien puede causarle un 
perjuicio patrimonial, si repercute en la pérdida de clientela. 


Y cabe aclarar que cuando el art. 1738 Cód. Civ. y Com. dispone 
que la indemnización del daño "Incluye especialmente las 
consecuencias de la violación de los derechos personalísimos de la 
víctima, de su integridad personal, su salud psicofísica, sus 
afecciones espirituales legítimas y las que resultan de la interferencia 
en su proyecto de vida", bien puede interpretarse que la lesión 
proveniente de ellas puede generar un daño tanto patrimonial como 
extrapatrimonial (Calvo Costa). 


Las clasificaciones que trataremos a continuación interesan 
especialmente al concepto de daño patrimonial. 


3.2. Daño actual y daño futuro 


Se considera que el daño es actual cuando al dictarse una 
sentencia judicial este ya tuvo lugar, en cambio es futuro cuando aún 
no se materializó al momento de tal resolución. En cualquier caso, el 
daño debe ser cierto, cuestión que debe reafirmarse en referencia al 
daño futuro y que, según pensamos, exige una previsión razonable 
sobre el hecho de que efectivamente se materializará. Tal rasgo 
característico diferencia el daño futuro del perjuicio meramente 
eventual o hipotético, que se presenta como incierto y que, por 
lo tanto, no resulta resarcible. Esta clasificación ha sido 
específicamente consagrada en el art. 1739 Cód. Civ. y Com. 


3.3. Daño emergente y lucro cesante 


Si el daño actual o futuro produce una disminución en el patrimonio, 
estaremos ante un daño emergente; pero si impide su incremento, 


habrá un lucro cesante. De acuerdo con el nuevo art. 1738 Cód. Civ. 
y Com., "La indemnización comprende la pérdida o disminución del 
patrimonio de la víctima, el lucro cesante en el beneficio económico 
esperado de acuerdo con la probabilidad objetiva de su obtención". 


Consecuentemente, sea que se trate de las consecuencias de un 
incumplimiento contractual o bien de un ilícito, para la víctima o 
acreedor, la pérdida de valores económicos o el empobrecimiento 
patrimonial significarán un daño emergente, mientras que las 
ganancias dejadas de percibir significarán un lucro cesante. Por ello, 
si un futbolista profesional sufre graves daños en sus piernas como 
consecuencia de un siniestro vial, normalmente ello no solo implicará 
un importante daño emergente, sino asimismo un significativo lucro 
cesante, ante la privación de ejercicio de la actividad laboral del 
afectado. 


Algunos autores consideran que esta no es una clasificación más, 
sino la exteriorización propia y característica del daño patrimonial 
(Bustamante Alsina, Trigo Represas, López Mesa). 


3.4. Daño directo y daño indirecto 


Se ha propuesto este tipo de categorización en distintos sentidos. 
De un lado, el daño patrimonial sería directo, cuando la lesión 
recae directamente sobre los bienes que conforman el patrimonio de 
la persona (p. ej., gastos de reparación de la pared destruida por 
trabajos constructivos en el inmueble lindero), e indirecto cuando 
recae directamente sobre sus derechos extrapatrimoniales, 
pero indirectamente sobre el patrimonio (p. ej., disminución de 
clientela de un médico, por publicación de una noticia falsa sobre 
actividades ilícitas de su parte). 


En otro sentido, se sostuvo que el daño es directo cuando afecta a 
la víctima demandante (p. ej., damnificada directa de un disparo, 
quien sufre una lesión), mientras que resulta indirecto cuando quien 
reclama es una persona distinta a la víctima (p. ej., conviviente de la 
víctima mortal de un disparo). 


También se hace referencia al "daño directo", en el art. 40 bis de la 
Ley de Defensa del Consumidor (LDC 24.240, texto según ley 
26.381), que según la reforma introducida por el anexo ll, ap. 3.3. del 


Cód. Civ. y Com., se define como "todo perjuicio o menoscabo al 
derecho del usuario o consumidor, susceptible de apreciación 
pecuniaria, ocasionado de manera inmediata sobre sus bienes o 
sobre su persona, como consecuencia de la acción u omisión del 
proveedor de bienes o del prestador de servicios", a cuyo respecto 
"Los organismos de aplicación, mediante actos administrativos, 
fijarán las indemnizaciones para reparar los daños materiales 
sufridos por el consumidor en los bienes objeto de la relación de 
consumo". Por defecto y en el contexto de esta ley, podríamos 
afirmar que el daño indirecto es el tradicional, en cuanto solo puede 
ser reconocido y valuado por los magistrados. 


3.5. Daño común y daño propio 


Otra clasificación interesante que podrá incidir en el quantum de la 
reparación debida distingue el supuesto de perjuicios que afectan 
indistintamente a cualquier sujeto, de aquellos que comprometen a 
sujetos determinados en función de sus condiciones particulares. En 
este sentido, una lesión en las manos afectará de manera común a 
cualquier sujeto por la importancia que tiene la utilización de estos 
órganos, pero dicho daño causará sin duda un daño propio a un 
eximio pianista, para quien las manos son además su herramienta 
principal de trabajo y el vehículo para la expresión máxima de su arte. 


3.6. Daño por mora y daño definitivo 


Cuando el daño deriva de la mora del deudor, es decir, de su 
retardo imputable y jurídicamente relevante, el resarcimiento 
normalmente se efectivizará mediante el pago de los intereses 
moratorios, acumulables a la prestación principal. 


En cambio, cuando el incumplimiento se vuelve total y definitivo, 
puede reclamarse una indemnización sustitutiva de la prestación 
principal debida e incumplida. Ello es así cuando el cumplimiento de 
tal prestación ya no resulta posible o bien útil para el acreedor. Así, 
por ejemplo, la entrega del vestido de novia el día posterior a la boda 
no tendrá sentido para la interesada, aunque su factura sea 
inigualable, debiendo indemnizarse el daño definitivo, como sucede 


habitualmente ante todo incumplimiento de una obligación de plazo 
esencial. 


3.7. Daño al interés positivo y al interés negativo 


La presente clasificación mantiene su interés para el caso de 
obligaciones de fuente contractual. El daño al interés positivo, 
también llamado "interés de cumplimiento", deriva del incumplimiento 
de un contrato válidamente celebrado. Involucra aquello con que 
contaba el acreedor para el caso en que el acreedor cumpliera 
(Alterini - Ameal - López Cabana), como, por ejemplo, el daño 
emergente y lucro cesante sufridos, ante la falta de la entrega por 
parte del deudor del automóvil que iba a ser utilizado como taxi. 


En cambio, el daño al interés negativo o "interés de confianza" 
resulta de la frustración de la expectativa de celebrar un acuerdo, sea 
porque el contrato finalmente no se materializó, porque resultó nulo 
O bien porque se resolvió una vez celebrado sin que se alcanzara su 
finalidad. En este supuesto, la indemnización tiende a cubrir los 
gastos realizados en miras al contrato frustrado y los beneficios de 
los cuales se vio privado el acreedor por causa de tal frustración. 
Sobre la base de nuestro ejemplo anterior, el daño al interés negativo 
aparecería si en miras a la compra del vehículo y futuro desempeño 
del acreedor como taxista este abandonó su actividad previa y se 
trasladó de su domicilio original a otro para emprender tal actividad. 


IV. Requisitos legales del daño resarcible(3) 


Según el art. 1739 Cód. Civ. y Com., "para la procedencia de la 
indemnización debe existir un perjuicio directo o indirecto, actual o futuro, 
cierto y subsistente". Es así que pueden considerarse requisitos del daño 
resarcible: 


4.1. Carácter personal, sea el perjuicio directo o indirecto 


Este recaudo exige que la lesión recaiga sobre un interés propio; 
por ello, solamente podrá reclamar su reparación la persona que 


haya sufrido el perjuicio. Pero hemos visto que el daño personal 
puede ser directo o indirecto y en una de sus acepciones, es directo 
cuando el titular del interés afectado es el propio damnificado, e 
indirecto cuando el perjuicio propio, invocado por el demandante, 
deriva de una lesión a bienes patrimoniales o extrapatrimoniales de 
otra persona, produciéndose el daño de manera refleja o "de rebote" 
(p. ej., deudos de la víctima de un homicidio). 


En otros términos, la denominación "damnificado directo" se refiere 
a la víctima inmediata de un hecho ilícito (p. ej., quien sufrió un robo 
a mano armada) o al acreedor perjudicado por un incumplimiento 
contractual (p. ej., el odontólogo que no recibió mobiliario para su 
consultorio, viéndose impedido de ejercer su actividad). 


En cambio —por ejemplo—, si como consecuencia del ilícito se 
produce la muerte de una persona, serán otros quienes tengan 
derecho a la reparación de los daños materiales y extrapatrimoniales 
sufridos, en su carácter de damnificados indirectos. También habrán 
sufrido ellos una afectación de un interés propio, pero derivada del 
daño recaído sobre la víctima del ilícito. Interesará en este caso la 
situación de los reclamantes, es decir, qué consecuencias 
patrimoniales y no patrimoniales tuvo la muerte de aquella víctima 
para los damnificados indirectos. 


En esta materia se observa uno de los grandes cambios legales 
que importara la entrada en vigencia del Código Civil y Comercial de 
la Nación, pues entre los legitimados para reclamar la indemnización 
de las consecuencias no patrimoniales de un hecho dañoso no solo 
se admite al damnificado directo, sino que, cuando del hecho resulta 
su muerte o una gran discapacidad para él, "también tienen 
legitimación a título personal, según las circunstancias, los 
ascendientes, los descendientes, el cónyuge y quienes convivían con 
aquel recibiendo trato familiar ostensible" (art. 1741 Cód. Civ. y 
Com.). 


El contenido de la norma citada surgió luego de extensos debates 
a nivel doctrinario y jurisprudencial sobre quiénes debían integrar el 
catálogo de damnificados indirectos legitimados para accionar por 
daños y perjuicios. Disponía al art. 1078 del Cód. Civil de Vélez 
Sarsfield (texto según ley 17.711) que "La obligación de resarcir el 
daño causado por los actos ilícitos comprende, además de la 
indemnización de pérdidas e intereses, la reparación del agravio 
moral ocasionado a la víctima. La acción por indemnización del daño 
moral solo competerá al damnificado directo; si del hecho hubiere 


resultado la muerte de la víctima, únicamente tendrán acción los 
herederos forzosos". La solución era diferente para el supuesto de 
daños patrimoniales, a cuyo respecto la ley establecía "La obligación 
de reparar el daño causado por un delito existe, no solo respecto de 
aquel a quien el delito ha damnificado directamente, sino respecto de 
toda persona, que por él hubiese sufrido, aunque sea de una manera 
indirecta" (art. 1079) Estas disposiciones se hallaban 
metodológicamente ubicadas junto con las demás normas referidas 
a la responsabilidad extracontractual o aquiliana, sin embargo, 
también tenían aplicación en casos de responsabilidad contractual. 


Así las cosas, se reconocía un derecho a la reparación de los 
daños patrimoniales sufridos por cualquier persona que demostrara 
un perjuicio. Pero se observaba a su vez una verdadera decisión de 
política legislativa de restringir la categoría de legitimados indirectos 
para reclamar por el concepto entonces denominado daño moral, a 
la víctima directa del daño en caso de permanecer ella con vida y a 
sus herederos forzosos cuando a raíz del ilícito, se producía su 
fallecimiento. De este modo se pretendía evitar la proliferación de 
reclamos de damnificados indirectos como amigos, novios, 
"concubinos", socios u otras personas que se consideraran con 
derecho a ser resarcidas ante el fallecimiento de una persona, por 
causa de la acción de un tercero. 


Uno de los cuestionamientos esenciales a la citada restricción 
normativa surgió en torno al derecho de la "concubina" a reclamar 
una indemnización contra el sujeto responsable de la muerte de su 
compañero. Cabe recordar que, dentro del sistema del Código de 
Vélez Sarsfield, el "concubinato", como unión libre de dos personas 
en aparente matrimonio y con vocación de permanencia, no 
presentaba regulación legal. A su respecto, existían entonces dos 
posiciones doctrinarias: 


a) De un lado, se negaba derecho al conviviente para reclamar una 
indemnización, afirmándose que este no tenía un interés 
jurídicamente protegido, sino un interés de hecho, insuficiente 
para reconocer el resarcimiento. Dentro de esta posición, un 
sector de la doctrina afirmaba que la relación concubinaria era 
contraria a la moral y a las buenas costumbres, y que 
la concubina no se encontraba dentro de los damnificados 
indirectos detallados en los arts. 1084 y 1085 del Cód. Civil, con 
derecho a reclamar por los daños sufridos por el fallecimiento de 
una persona a causa de un delito. También se destacaba que, si 


la concubina no tenía derecho a exigir judicialmente a su 
conviviente el pago de alimentos, como así tampoco derechos 
hereditarios, no podía reclamar una indemnización al 
responsable de su muerte. 


b) En sentido contrario, se afirmaba que sí existía un derecho de 
la concubina a la reparación, que debía reconocerse en tanto ella 
acreditara la existencia de un daño cierto, legítimo y en relación 
de causalidad adecuada con el hecho ilícito. Es que, si bien 
la concubina no podía equipararse a la viuda, nada obstaba el 
resarcimiento de los daños por ella sufridos, si estos 
efectivamente se acreditaban. Así, si lograba demostrar que la 
muerte de su compañero le causaba un daño patrimonial 
derivado de la pérdida del apoyo económico antes recibido, dicho 
daño debía ser indemnizado por el responsable, en los términos 
del art. 1079Cód. Civil. 


A nivel local, la cuestión fue resuelta favorablemente a la concubina 
en un plenario de la Cámara Nacional en lo Civil conocido como 
"Fernández, María Cristina c. El Puente SAT"(4), donde se dijo: "Se 
encuentran legitimados los concubinarios para reclamar la 
indemnización del daño patrimonial ocasionado por la muerte de uno 
de ellos como consecuencia de un hecho ilícito en tanto no medie 
impedimento de ligamen". 


En cuanto a su legitimación para reclamar por el agravio moral, si 
bien el tema era aún más discutido, quienes sostenían que existía 
legitimación activa de la concubina para reclamarlo propiciaban la 
declaración de inconstitucionalidad del art. 1078Cód. Civil (texto 
según ley 17.711). Al efecto, destacaban, entre otras razones, que la 
exclusión de aquella del derecho a la reparación del daño moral en 
caso de muerte de su compañero, era discriminatoria, pues la 
diferencia de trato respecto de la cónyuge supérstite no estaba 
justificada con criterios razonables y objetivos a la luz de una 
interpretación dinámica y evolutiva. 


En la actualidad, ha quedado superado todo debate sobre la 
legitimación activa del conviviente, en los términos del art. 1741 Cód. 
Civ. y Com. Y es esta la designación que se utiliza, por cuanto el 
término "conviviente", además de carecer del sentido peyorativo 
propio del término antes empleado, carece de connotación de 
género. 


Por lo demás, cabe aclarar que el carácter personal del daño no 
constituye una exigencia incompatible con la legitimación para 
reclamar por lesión a intereses difusos o colectivos, porque se acepta 
que el menoscabo a un bien jurídico de goce común afecta los 
intereses individuales que se satisfacen a través de aquel (Boragina 
y Meza). 


4.2. Carácter actual o futuro 


El daño actual se identifica con el perjuicio ya producido al 
momento de dictarse sentencia. Constituyen rubros normalmente 
indemnizables bajo esta categoría: la incapacidad sobreviniente de 
la víctima; los gastos médicos y farmacéuticos; la lesión a sus 
intereses extrapatrimoniales o a los de sus herederos legitimados; 
asimismo el costo de reparación de un bien mueble y la privación de 
su uso (p. ej., de un automóvil, de una computadora, etc.). 


El daño futuro es aquel aún no producido al tiempo de la sentencia, 
pero que en función de las circunstancias puede predecirse 
razonablemente que sucederá. Siempre que derive del mismo hecho 
antijurídico, puede presentarse como la prolongación de un daño 
actual o bien como un nuevo daño (p. ej., gastos por tratamientos 
futuros, como los costos de practicar una nueva operación a la 
víctima, etc.). 


4.3. Certeza 


El requisito de certeza se refiere a la existencia del daño y no a su 
actualidad o a la determinación de su monto. No es cierto el daño 
puramente hipotético o eventual, aquel sobre el cual no puede 
afirmarse razonablemente que vaya a ocurrir, o bien aquel que a 
criterio del intérprete ofrece pocas posibilidades de materializarse. De 
resultar resarcible el daño incierto, podría propiciarse una mayor 
litigiosidad y el enriquecimiento sin causa de los potenciales 
demandantes. 


Desde el punto de vista teórico, el daño resarcible requiere de 
certeza, pudiendo ser actual, futuro o bien consistir en la pérdida de 
una chance. En la práctica, la línea divisoria entre las categorías 


señaladas puede resultar difusa, tema en el cual nos detendremos al 
analizar separadamente la pérdida de la chance, dada la 
trascendencia de esta figura en la realidad jurídica. 


4.4. Subsistencia 


La subsistencia, en este caso, significa que el daño no debió haber 
sido resarcido por el responsable al momento del reclamo. Por ello, 
aun si la víctima procedió a la reparación por sí, o bien requirió la 
actuación de un tercero a costa del deudor, tendrá de todos modos 
derecho a exigir al responsable el costo de la reparación. Así, por 
ejemplo, quien procedió a hacer una reparación urgente en su 
vivienda ante la entrada de agua proveniente del piso superior, podrá 
luego requerir el reintegro de los gastos al dañador o bien del 
consorcio, si estos no actuaron oportunamente, al no quedar 
afectado el requisito de subsistencia. Y de haber reparado el daño el 
deudor a su costo, con posterioridad al inicio de la acción y 
acreditarse tal circunstancia durante etapa de prueba, podrá 
considerarse ello en la sentencia, sin borrarse los efectos de la mora 
que justificó el inicio de la acción. 


V. PRUEBA DEL DAÑO 


Según el art. 1744 Cód. Civ. y Com., "el daño debe ser acreditado 
por quien lo invoca, excepto que la ley lo impute o presuma, o que 
surja notorio de los propios hechos”. Se trata de una norma que sigue 
un criterio ya arraigado en la jurisprudencia, vinculado a normas 
procesales que establecen que las partes deben acompañar y ofrecer 
aquellas pruebas de las que intenten valerse (conf. art. 333 Cód. 
Proc. Civ. y Com.) y que la carga de la prueba incumbe a quien afirme 
la existencia de un hecho controvertido (conf. art. 377 Cód. Proc. Civ. 
y Com.). 


La regla supone que debe probarse la existencia del daño por el 
cual se reclama y a su vez, su cuantía o magnitud, salvo las 
excepciones aplicables. Pero aquel se presume, por ejemplo, en el 
caso de indemnización por fallecimiento y por lesiones o incapacidad 
física o psíquica, donde la ley define en qué rubros debe consistir 
(arts. 1745 y 1746 Cód. Civ. y Com.). Es así que por ejemplo se 


expresa: "se presumen los gastos médicos, farmacéuticos y por 
transporte que resultan razonables en función de la índole de las 
lesiones o la incapacidad". A su vez, la doctrina y la jurisprudencia 
han considerado que cierto tipo de perjuicios resultan notorios, como 
el daño extrapatrimonial sufrido por los progenitores ante el 
fallecimiento de un hijo, que no requerirá entonces de prueba 
específica. 


De no acreditarse la cuantía del daño, ni surgir esta de la ley, podrá 
apreciarla prudencialmente el tribunal sobre la base de las probanzas 
producidas (conf. art. 165 Cód. Proc. Civ. y Com.). Sin embargo, 
veremos luego que, cuando se trata de la lesión a intereses 
extrapatrimoniales, estos podrán considerarse probados ín re 
¡psa, es decir, por imperio de las circunstancias. 


Ahora bien, la pretensión indemnizatoria incluida en las demandas 
por daños y perjuicios contiene habitualmente una discriminación por 
rubros (p. ej., incapacidad sobreviniente, daño moral, etc.), con una 
estimación económica por cada uno de ellos. Suele agregarse 
además una fórmula por la cual se expresa que se reclaman los 
montos consignados "o lo que en más o en menos resulte de la 
prueba a producirse”. En la mayoría de los casos, tales estimaciones 
constituyen una mera referencia para el juzgador, pues no se está 
frente a un reclamo de cobro de pesos, sino ante la pretensión 
indemnizatoria del valor de los daños sufridos. 


Aquello que resulta vedado al tribunal es la condena a la 
indemnización de un rubro no demandado. No podrá, por ejemplo, 
indemnizarse el lucro cesante no reclamado, aunque este luzca 
evidente en la pericia contable practicada durante el proceso. Lo 
contrario podría afectar el derecho de defensa en juicio del 
demandado o reconvenido (art. 18CN), pues supondría haberle 
negado la posibilidad de defender el rechazo de tal rubro en la 
oportunidad esencial al efecto, que es la contestación de la demanda 
o de la reconvención. 


VI. ESTUDIO PARTICULARIZADO DE ALGUNOS DAÑOS 
RELEVANTES 


6.1. Pérdida de chances(5) 


Hoy día se admite habitualmente la reparación de este rubro, que fuera 
definido como la privación de la posibilidad de un beneficio probable, 
futuro, que integra las facultades de actuar del sujeto en cuyo favor la 
esperanza existe (Zannoni). La doctrina ha entendido que la pérdida de 
chances supone un daño cierto —y no puramente eventual o hipotético, 
caso en el cual no sería resarcible—, en la misma medida de la 
probabilidad de éxito frustrada (Alterini). 


Sin embargo, el concepto en sí resulta polémico. Al respecto se ha 
dicho que los problemas planteados por la pérdida de una chance 
son un ejemplo típico de aquellas cuestiones cuyos principios de 
solución parecen claramente postulados tanto en la jurisprudencia 
como en la doctrina y que, sin embargo, dan eterno lugar a conflictos, 
por la aplicación diversa que de ellos se hace. Pero lo más grave es 
que tal diversidad no se debería únicamente a las particularidades de 
cada caso, sino a que los mismos principios que hacen al instituto 
serían cuestionados (Piaggio). 


En este sentido, por ejemplo, se sostuvo que, si bien la chance en 
sí misma es resarcible, debe ser apreciada judicialmente según el 
mayor o menor grado de probabilidad de convertirse en cierta. La 
probabilidad depende de un cálculo matemático, que en la mayoría 
de los casos es imposible realizar con exactitud, aunque de este valor 
depende si la chance es resarcible o no. En este contexto y desde 
que el derecho ha incursionado en la teoría de las probabilidades, 
aportando un lenguaje preciso para describir la incertidumbre, los 
jueces y abogados aprecian intuitivamente los hechos inciertos y han 
desarrollado una percepción especial que les permite tomar 
decisiones en incertidumbre, como asimismo herramientas que 
permiten establecer criterios objetivos de decisión. El análisis de la 
pérdida de chance confronta por lo general dos extremos, que se 
hacen bien evidentes cuando se trata de casos límite: de un lado 
aquello que podría calificarse como "castillos en el aire", y del otro la 
predecible —por lo razonable— expectativa de contar con una 
ganancia. Por ello se utiliza el concepto de "probabilidad suficiente" 
o frases equivalentes, términos que aluden al umbral de la chance. 
Prácticamente en todos los campos de la decisión humana la certeza 
debe, de hecho, descartarse; por ello, la pregunta es: ¿cuán grande 
debe ser el valor de probabilidad de una hipótesis, para que pueda 
ser tenida por cierta a los efectos del proceso decisorio? Así, el 
umbral decisorio sería un valor de probabilidad por encima del cual 
es posible inferir que la ocurrencia del hecho debe ser tenida en 


cuenta; y debajo de él, el hecho debiera ser considerado 
prácticamente imposible e indigno de ser tomado en consideración. 


La cuestión entonces sería dónde trazar la línea entre una 
estimación de daños basada en probabilidades —entendiéndose 
que, en cierta medida, los daños son materia de especulación, pero 
no hay razón para no acordar nada— y un reclamo de carácter 
totalmente hipotético. Y en realidad, todo lo que pueda suceder en el 
futuro depende de una contingencia, por lo cual los casos en que se 
pesan contingencias no son excepcionales, sino ordinarios. Así es 
que chance y probabilidad pueden considerarse términos análogos. 
Pasado un umbral mínimo, el acontecimiento que se examina puede 
ser más o menos probable, y el hecho de que sea más probable 
solamente aumenta el monto en que se cuantifica el daño (Highton - 
Gregorio - Álvarez). 


En sentido coherente con lo expuesto, el art. 1739 del Cód. Civ. y 
Com. dispone: "La pérdida de chance es indemnizable en la medida 
en que su contingencia sea razonable y guarde una adecuada 
relación de causalidad con el hecho generador". A su vez, el art. 
1738 Cód. Civ. y Com., al referirse a la reparación integral, incluye la 
reparación de este rubro y otro tanto hace el art. 1745 Cód. Civ. y 
Com., con relación a la pérdida de chances de obtener los padres 
ayuda futura, ante el fallecimiento de un hijo. 


6.2. Daño extrapatrimonial —o lesión a intereses no patrimoniales— 


(6) 


6.2.1. Concepto 


Al referirse al daño moral, como denominación tradicional para lo 
que hoy llamamos lesión a intereses no patrimoniales, los autores 
clásicos sostenían que se trataba de un perjuicio en los sentimientos 
que determinaba dolor o sufrimientos físicos, inquietud espiritual o 
agravio a las afecciones legítimas y, en general, toda clase de 
padecimientos insusceptibles de apreciación pecuniaria (Bustamante 
Alsina, Salvat - Galli, Busso, Lafaille). No siempre se admitió su 
reparación en nuestra doctrina. 


En el pasado, algunos juristas prestigiosos pusieron en duda la 
moralidad del concepto, si ello significaba poner un precio y reparar 
económicamente el dolor (Bibiloni). Se sostenía además que el 
resarcimiento del daño moral era imposible o significaba una 
arbitrariedad, pues los intereses espirituales no eran susceptibles de 
ser valuados en dinero. En sentido contrario, se afirmaba que la 
indemnización del daño moral no significaba poner un precio al dolor, 
al no cumplir en ese caso el dinero una función de equivalencia con 
el valor de las cosas, como en el caso de los daños patrimoniales. Se 
decía que la reparación integral del daño moral no podía resolverse 
sino en términos de aproximación, tanto desde la perspectiva del 
daño mismo, como desde la perspectiva de la indemnización, pues 
que el monto que se fijara no podía representar ni traducir el perjuicio 
ni sustituirlo por un equivalente (Zavala de González, Peyrano). A lo 
sumo sería un "precio del consuelo" (Iribarne). 


Tales discusiones quedaron totalmente superadas en nuestro 
derecho y nadie niega hoy la legitimidad del resarcimiento del daño 
extrapatrimonial. 


También antaño se discutió si la reparación de este rubro se 
vinculaba a un criterio resarcitorio o bien sancionatorio, es decir, si 
suponía la compensación de un daño sufrido por la víctima o bien un 
castigo para el dañador. Para la mayoría de la doctrina, la reparación 
del daño moral conllevaba una función resarcitoria, al permitir a la 
víctima la cobertura económica de ciertas satisfacciones tendientes 
a disminuir los sufrimientos experimentados. Ello es así, aunque el 
dinero en sí resulte un recurso inepto para reparar daños 
extrapatrimoniales, como aquellos derivados del fallecimiento de un 
ser querido. En cambio, un sector minoritario sostenía una 
concepción del daño moral centrada en el responsable, asociándolo 
a una pena civil. Los defensores de esta postura descartaban la 
función compensatoria del rubro, apoyándose también en 
argumentos ligados a la inmoralidad de poner precio al dolor y a las 
limitaciones de toda valuación en tal sentido. 


El criterio mayoritario se impuso en el art. 1078 del Código Civil de 
Vélez Sarsfield (texto según ley 17.711) y actualmente se encuentra 
establecido en el art. 1741 del Cód. Civ. y Com. El hecho de que esta 
última norma disponga que el monto de las consecuencias no 
patrimoniales del daño debe fijarse "ponderando las satisfacciones 
sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas 
reconocidas" sin duda consagra el carácter resarcitorio de este rubro. 


Sobre el concepto en sí, modernamente se destacó que este tipo 
de daño opera como una modificación disvaliosa del espíritu en su 
capacidad de entender, querer o sentir, e implica un modo de estar 
de la persona diferente de aquel en que se encontraba antes del 
hecho y perjudicial para ella (Bueres, Boragina - Meza, Pizarro, 
Roitman); proyectándose hacia su vida intelectual y volitiva, como 
componentes de su dimensión espiritual (Zavala de González). En 
otros términos y según surge hoy de la ley, el daño con 
consecuencias no patrimoniales supone una lesión a intereses 
espirituales de un sujeto, que produce en la persona consecuencias 
disvaliosas, que se traducen en ese modo de estar diferente al que 
se encontraba con anterioridad al hecho lesivo, afectándole las 
capacidades enunciadas, lo cual significa una amplia concepción del 
daño "moral", ya no limitada al pretium doloris. 


6.2.2. Legitimación activa en el reclamo por daño 
extrapatrimonial 


El Código de Vélez Sarsfield distinguía entre dos órbitas de 
responsabilidad: contractual y  aquiliana. En el ámbito 
extracontractual o aquiliano, la cuestión bajo estudio fue objeto de 
grandes debates y de una marcada evolución. En un principio y en 
consonancia con el art. 29 del Código Penal, se disponía que, si el 
ilícito civil era a su vez penal, tanto un damnificado directo como uno 
indirecto podían reclamar el resarcimiento del daño moral sufrido (art. 
1078Cód. Civil). 


En lo atinente al reclamo por daño moral extracontractual, la 
reforma introducida por la ley 17.711 fue restrictiva en un aspecto, 
mas ampliatoria en otro: dejó de exigirse que el ilícito civil supusiera 
un delito penal, pero se limitó la legitimación activa a ciertas 
personas: al damnificado directo, salvo el supuesto de fallecimiento, 
donde los legitimados eran sus herederos forzosos (art. 1078). Su 
propósito fue limitar la litigiosidad, entonces ya creciente, con un 
riesgo cada vez mayor para las personas responsables y los 
aseguradores. 


Se discutió entonces qué alcances debía darse a la interpretación 
de la locución "heredero forzoso", contenida en el citado art. 
1078 (Cód. Civil, texto según ley 17.711). Un sector de la doctrina 
proponía su interpretación amplia, comprensiva de todo potencial 


heredero forzoso, aunque en concreto alguno de ellos pudiera verse 
desplazado en el sucesorio, por la existencia de otros herederos 
preferentes. Así, el padre de la víctima podría hallarse legitimado 
para demandar al responsable de su fallecimiento por el daño moral 
sufrido, aunque tal víctima tuviera ya hijos que lo desplazaran en los 
derechos hereditarios. El carácter ¡ure propio de la acción por daño 
moral justificaba la inaplicabilidad de las reglas sucesorias en este 
caso. En sentido opuesto, se afirmaba que los únicos legitimados 
para demandar por este rubro eran los herederos forzosos de 
acuerdo con el derecho sucesorio, al momento del fallecimiento de la 
víctima. En nuestro ejemplo, de seguirse esta postura, el cónyuge e 
hijos de la víctima excluirían a sus padres en el reclamo de la 
compensación del daño moral. 


La Cámara Nacional Civil en pleno resolvió el conflicto a nivel local, 
al decidir que "cuando del hecho resulta la muerte de la víctima, los 
herederos forzosos legitimados para reclamar la indemnización por 
daño moral según lo previsto por el art. 1078 del Código Civil, no son 
solo los de grado preferente, de acuerdo con el orden sucesorio" 
(plenario "Ruiz'")(7), criterio que luego fuera confirmado la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación en el precedente "Badín"(8). 


Ahora bien, aún con esta interpretación amplia, no debía resarcirse 
el daño moral de la entonces llamada "concubina". Tampoco 
correspondía la reparación de los daños sufridos por los padres o 
hermanos de un menor que sufriese una lesión severa y permanente 
o del cónyuge, en iguales circunstancias. 


Las restricciones en este tipo de casos generaron variados 
planteos judiciales y pronunciamientos doctrinarios. Con cierta 
frecuencia se interpretó que el art. 1078Cód. Civil (texto según ley 
17.711) era inconstitucional por afectar derechos reconocidos en la 
norma fundamental y en los tratados internacionales de igual 
jerarquía, de acuerdo con el art. 75 inc. 22 CN, proponiéndose su 
reforma (Bueres, Iribarne, Rúa, Pizarro, Zannoni, Zavala de 
González, entre otros). Se dijo que dicha norma transgredía el 
derecho a la igualdad ante la ley, a la protección integral de la familia 
y a la reparación integral, reconocida en los precedentes de la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación conocidos como "Luján" (Fallos 
308:1109), "Gunther" (Fallos 308:1118), "Santa Coloma" (Fallos 
308:1160) y "Aquino" (Fallos 327:3753). 


En cambio, desde una posición contraria, se sostuvo que no había 
derechos constitucionales vulnerados, sino que ante distintas 


alternativas para resolver el tema de la legitimación del daño moral 
frente a la muerte de la víctima, el legislador había priorizado un 
elemento objetivo, como era el parentesco en grado determinado, en 
lugar de un elemento subjetivo que supone el vínculo afectivo entre 
el damnificado y la víctima (Compagnucci de Caso, Kemelmajer de 
Carlucci, López Mesa, Mayo, Trigo Represas y nosotros, entre otros). 


La restricción del citado art. 1078Cód. Civil (texto según ley 
17.711), también fue reiteradamente cuestionada por quienes 
convivían con personas que sufrían daños severos e irreversibles 
(cónyuges, padres, hermanos, etc.)  reconociéndose su 
inconstitucionalidad en algunas sentencias. Es que, según se 
sostuvo, en variados supuestos, la disposición citada no pudo sortear 
el test de constitucionalidad, por distintas razones: resultaba 
incompatible con el art. 1079 del mismo cuerpo legal, que no 
restringía al damnificado indirecto el acceso a la reparación del daño 
patrimonial; consagraba una notoria desigualdad ante la ley (art. 
16CN) y además no se correspondía con la idea del alterum non 
laedere, que no distingue la esencia patrimonial o extrapatrimonial 
del interés lesionado para considerarlo jurídicamente "daño" y para 
habilitar su resarcimiento, además de privilegiar la situación del 
responsable por encima de la de los damnificados (Zannoni, Zavala 
de González). Por esta vía, en ocasiones se reconoció el derecho a 
una indemnización por parte de la conviviente; de los progenitores, 
en casos de grave afectación de la capacidad del hijo y en algunos 
casos, del hermano de la víctima. 


En cuanto al daño moral contractual, el amplio criterio para su 
reparación previsto originariamente, se volvió más restringido que 
antes de la reforma, pero sin duda aún más restrictivo que el aplicable 
al ámbito extracontractual. Ello fue así, pues mientras en el ámbito 
de los ilícitos la indemnización prevista legalmente comprendía el 
agravio moral ocasionado a la víctima (conf. art. 1078Cód. Civil, texto 
según ley 17.711), para el campo contractual se dispuso: "En los 
casos de indemnización por responsabilidad contractual el 
juez podrá condenar al responsable a la reparación del agravio moral 
que hubiere causado, de acuerdo con la índole del hecho generador 
de la responsabilidad y circunstancias del caso" (conf. art. 522Cód. 
Civil, texto según ley 17.711). Es decir que, en este caso, solo se 
atribuyó una facultad judicial de reconocer el daño moral, aunque 
esta fuera aplicada ampliamente por los tribunales en ciertas 
materias. 


Con base en los cuestionamientos descriptos precedentemente y 
en el texto del Proyecto de Unificación del Código Civil y Comercial 
de 1998, el nuevo texto legal dispone que está legitimado para 
reclamar la indemnización de las consecuencias no patrimoniales el 
damnificado directo. Pero agrega que, sí del hecho resulta su muerte 
o sufre gran discapacidad, también tienen legitimación a título 
personal, según las circunstancias, los ascendientes, los 
descendientes, el cónyuge y quienes convivían con aquel recibiendo 
trato familiar ostensible (conf. art. 1741 Cód. Civ. y Com.). 


Se amplía así la legitimación de los damnificados indirectos a los 
supuestos de muerte y de "gran discapacidad" según reclamara un 
gran sector de la doctrina especializada (conf. Jornadas de Derecho 
Civil de San Juan, 1984; Il Congreso Internacional de Derecho de 
Daños, Buenos Aires, 1991; XIV Jornadas Nacionales de Derecho 
Civil, Tucumán, 1993; IV Congreso Internacional de Derecho de 
Daños, Buenos Aires, 1995; XI Jornadas Bonaerenses de Derecho 
Civil, Comercial y Procesal, Junín, 2007), al interpretarse que ellos 
también padecen, como consecuencia refleja del ilícito, una lesión en 
sus propios intereses extrapatrimoniales. Es así que ahora pueden 
reclamar la reparación de este rubro los hermanos de la víctima, los 
convivientes propiamente dichos, los progenitores afines en familias 
ensambladas, los hijos del otro conviviente y cualquier otra persona, 
siempre que hubiere vivido o viviere con la víctima, observándose un 
trato familiar ostensible (Boragina - Meza). Y queda ahora más claro 
que resulta irrelevante el grado preferente en el orden sucesorio que 
puedan tener los damnificados indirectos, ya que la norma no se 
refiere ya a los "herederos forzosos". 


Por último, si bien la ley no define el concepto de "gran 
incapacidad”, sus Fundamentos remiten "a los precedentes 
jurisprudenciales que acogen la visión constitucional del acceso a la 
reparación y la protección de la familia". Así las cosas, se interpreta 
que cuando la víctima sufra secuelas o disminución física o psíquica 
permanentes a raíz del ilícito, de gran intensidad, con un significativo 
aminoramiento de sus aptitudes personales, psíquicas o físicas, 
frustrando definitivamente el proyecto de vida para el desarrollo de 
su personalidad integral, corresponderá la aplicación de tal concepto 
(Boragina - Meza). Ello será sin duda así en supuestos de 
incapacidad definitiva del 100%. 


6.2.3. Prueba del daño extrapatrimonial(9) 


Con base en la redacción de los arts. 1078 y 522 del Código velezano, 
durante su vigencia existieron distintos criterios interpretativos con relación 
a quién tenía la carga de la prueba del daño extrapatrimonial, en una de 
las discusiones doctrinarias más álgidas entonces existentes. Para un 
sector de opinión, el daño moral debía presumirse ante la demostración de 
la acción antijurídica, permitiéndose al accionado la prueba en contrario, 
especialmente si el bien jurídico lesionado era la persona o un derecho de 
la personalidad. Para otro, debía distinguirse el caso del daño moral 
derivado de un ilícito extracontractual, donde este debía presumirse; del 
supuesto del daño extrapatrimonial contractual, donde la carga de la 
prueba recaía sobre el actor. 


Actualmente, corresponde en principio seguir las reglas generales 
sobre la materia, que disponen que el daño deberá ser probado por 
quien lo invoque para que pueda ser compensado, excepto 
imputación o presunción legal o notoriedad. Sin embargo, cuando el 
incumplimiento contractual, o el ilícito provocaren un daño de 
carácter extrapatrimonial, este podrá considerarse probado ¡n re ¡psa, 
es decir, apreciarse como surgido de los hechos mismos, 
aplicándose así la excepción prevista en dicho art. 1741, parte final. 


Por ello, consideramos que la carga probatoria de la lesión a 
intereses extrapatrimoniales recae sobre la parte actora, quien 
deberá acreditarla cuando se afecte un bien de naturaleza 
patrimonial. Opuestamente, cuando la afectación recaiga en un bien 
de carácter extrapatrimonial, se presumirá la existencia del perjuicio 
bajo análisis, la cual en su caso deberá ser desvirtuada por el 
accionado. 


6.2.4. Supuestos de transmisión de la acción resarcitoria 
por daño extrapatrimonial 


Existe un principio general de acuerdo con el cual todo derecho 
puede ser cedido, excepto que lo contrario resulte de la ley, de la 
convención que lo origina, o de la naturaleza del derecho (conf. art. 
1616 Cód. Civ. y Com.). Se trata de una regla que se aplica a la 
cesión de derechos, que constituye un típico acto entre vivos, por 
cuanto su eficacia no depende del fallecimiento de aquella persona 
de cuya voluntad emana. 


Tal principio, previsto para actos entre vivos, se aplica en general 
alos actos mortis causa, de conformidad con lo dispuesto por la parte 
final del art. 2277 Cód. Civ. y Com. En estos casos, la transmisión 
cumple sus efectos después del fallecimiento del titular del derecho. 
No obstante, la transmisión de la acción de reparación del daño 
extrapatrimonial ha dado lugar a consideraciones y opiniones 
encontradas, sobre las cuales vale la pena detenerse. 


6.2.4.1. Casos de transmisión entre vivos 


Algunos autores, sobre todo en la doctrina clásica, sostuvieron que 
la acción por daño moral resultaba intransferible, en todos los casos, 
dado su carácter personalísimo (Brebbia, Orgaz). Sin embargo, en la 
doctrina moderna se ha entendido que, si bien el daño moral es la 
lesión a un interés espiritual, la acción que nace de dicha lesión es 
de carácter patrimonial y consecuentemente integra el patrimonio del 
damnificado, pudiendo transmitirse entre vivos (Boragina - Meza, 
Bueres, Calvo Costa, Mosset Iturraspe, Pizarro - Vallespinos, Zavala 
de González, entre otros). 


6.2.4.2. Transmisión mortis causa 


De acuerdo con el art. 1741, párr. 22, Cód. Civ. y Com., referido a 
la indemnización de las consecuencias no patrimoniales, "...La 
acción solo se transmite a los sucesores universales del legitimado 
si es interpuesta por este...". Se trata de una disposición que no 
ofrece dudas: resulta necesario que la víctima o el acreedor hubieren 
iniciado la acción por daño extrapatrimonial en vida, para que opere 
su transmisión por causa de muerte. Y no habría diferencias según 
si el reclamo hubiere sido judicial, extrajudicial pero notificado por 
medio fehaciente, o bien instrumentado en el contexto de un proceso 
de mediación. 


Cabe aclarar que no consideramos aquí un daño extrapatrimonial 
propio de los sucesores, sino una afección en los sentimientos de la 
víctima, por un hecho distinto de aquel que luego le produjera la 
muerte. Es decir que lo expuesto se refiere a la transmisión ¡ure 
hereditatis de ese eventual daño extrapatrimonial. Por ello, la lógica 
de la norma puede hallarse en la siguiente premisa: dado que no 
existe obligación a cargo del damnificado de iniciar una acción por 
daño extrapatrimonial, sino solo un derecho a ello, su muerte sin 
presentación previa de la acción sería representativa de la renuncia 
a su ejercicio e, incluso, de la concesión de un perdón al ofensor. El 
carácter personalísimo del derecho afectado se irradiaría a la acción. 


VII. Sistemas de reparación del daño(10) 
En esta materia, existen dos grandes referentes históricos: 


a) El sistema germano: promueve la reparación en especie, procurando 
volver las cosas al estado anterior al hecho dañoso. Al perseguir la 
reparación del objeto dañado en sí, propende al cese o desaparición 
del perjuicio. Para el deudor, en muchos casos significa un menor 
costo, aunque a su vez le implica quedar vinculado al acreedor por las 
deficiencias que la reparación en sí pudiere suponer. Este tipo de 
reparación resulta habitual en contratos de locación de obra: así, por 
ejemplo, en el caso de inmuebles, ante la aparición de vicios o 
desperfectos será el propio constructor quien por lo general propondrá 
su reparación in natura. 


b) El sistema romano: tiende a la reparación por equivalente, 
mediante la entrega de una suma de dinero. En este supuesto, 
la reparación recae sobre el patrimonio del acreedor y aquello 
que él obtiene es una suma de dinero que se supone equivalente 
al daño. Su ventaja es que el dinero, como medio de cambio, 
permite al acreedor optar por distintas vías para procurar la 
reparación, evitando los inconvenientes que la reparación en 
especie puede suponer (p. ej., la desconfianza en los elementos 
o mano de obra aplicados y consecuentes deficiencias derivadas 
de la reparación, antes citadas). Según las circunstancias, puede 
el acreedor reparar la cosa por su cuenta y repetir luego el costo 
del responsable, o bien demandar directamente la reparación 
dineraria. 


VIII. ALCANCES DE LA REPARACIÓN DEL DAÑO 


8.1. Reparación integral 


La doctrina y la jurisprudencia argentinas han coincidido en la 
necesidad de consagrar la reparación integral del daño como 
principio general, de manera de situar al perjudicado en una situación 
igual o similar a la propia del momento anterior al acaecimiento del 


evento dañoso. Ello no significa que todo aquello que la víctima 
pretende deba ser reparado, sino resarcir todo y cualquier daño que 
ella haya sufrido, siempre que el perjuicio tenga relación de 
causalidad adecuada con el incumplimiento contractual o acto ilícito 
(y que exista, claro, un factor de atribución aplicable al sujeto 
sindicado como responsable). 


Así las cosas, la reparación integral incluirá no solo el capital 
resarcitorio, sino otros conceptos como los gastos realizados por 
razón del daño (gastos médicos, farmacéuticos, etc.), los intereses 
correspondientes, las costas del proceso que el acreedor se haya 
visto obligado a iniciar para el reconocimiento de la indemnización 
debida, etcétera. 


El Código unificado consagró explícitamente tal principio en su art. 
1740, al disponer que "La reparación del daño debe ser plena. 
Consiste en la restitución de la situación del damnificado al estado 
anterior al hecho dañoso sea por el pago en dinero o en especie. La 
víctima puede optar por el reintegro específico, excepto que sea 
parcial o totalmente imposible, excesivamente oneroso o abusivo, en 
cuyo caso se debe fijar en dinero...". En función de esta disposición, 
se propone que sean reparados todos los perjuicios que el sujeto de 
derecho sufra en su patrimonio y en su faz espiritual, con distintas 
excepciones, siendo el alterum non laedere —no dañar a otros—, la 
norma básica de todo el sistema, con rango constitucional (conf. CS, 
conocidos como "Luján", Fallos 308:1109; "Gunther", Fallos 
308:1118; "Santa Coloma", Fallos 308:1160 y "Aquino", Fallos 
327:3753). Asimismo, la reparación exigible guarda relación con el 
sistema de la causalidad adecuada, que implica resarcir las 
consecuencias inmediatas y mediatas previsibles del hecho dañoso 
(conf. art. 1726, segunda parte y art. 1727 Cód. Civ. y Com.). 


Se observa así la adopción de un sistema mixto, en el cual es la 
víctima quien puede optar por la reparación en especie, salvo que 
ello resulte imposible, excesivamente oneroso o abusivo, supuesto 
en el cual corresponderá fijar la reparación por el equivalente al daño 
sufrido en dinero. Por lo demás, esta regla resulta coherente con la 
disposición general sobre efectos de la obligación con relación al 
acreedor, que permite a este procurar el cumplimiento en especie, 
por sí o por otro a costa del deudor, o bien obtener las 
indemnizaciones correspondientes (art. 730 Cód. Civ. y Com.). 


A su vez, el principio de reparación integral se completa mediante 
dos disposiciones tendientes a evitar que el transcurso del tiempo 


que va desde la producción del daño y la exigibilidad de la obligación, 
hasta su reparación efectiva, incidan negativamente en el crédito del 
damnificado, desvalorizando la compensación correspondiente. Ello 
es así, a partir de una pacífica jurisprudencia en tal sentido. En este 
sentido se establece que "El resarcimiento del daño moratorio es 
acumulable al del daño compensatorio o al valor de la prestación y, 
en su caso, a la cláusula penal compensatoria, sin perjuicio de la 
facultad morigeradora del juez cuando esa acumulación resulte 
abusiva" (art. 1747 Cód. Civ. y Com.). Así las cosas, los daños 
compensatorios, que son aquellos que entran en sustitución de la 
prestación que deja de ejecutarse, o bien obran como reposición a la 
situación en la que se encontraba el acreedor antes del perjuicio, se 
acumulan a aquellos causados por el retraso en el pago, sin perjuicio 
de las facultades judiciales de moderar un efecto abusivo. 


Además, se establece que "El curso de los intereses comienza 
desde que se produce cada perjuicio" (art. 1748 Cód. Civ. y Com.). 
Este precepto también hace a la reparación integral del daño, en la 
medida que el interés compensa la demora en la reparación de los 
perjuicios, al no haber cumplido el responsable inmediatamente con 
su obligación de pago. Se trata de conceptos accesorios, que deben 
liquidarse desde el día en que efectivamente se produjo cada 
perjuicio objeto de la reparación. 


8.2. Atenuación por razones de equidad 


En ocasiones, la reparación plena conlleva situaciones injustas o 
inequitativas que, si bien no pueden ser determinadas de manera 
objetiva y anticipada, sí pueden ser valoradas por los jueces en 
concreto. Para estos supuestos excepcionales, aún antes de la 
sustancial reforma introducida al Código civil originario en el año 
1968, la jurisprudencia aplicaba soluciones de equidad, morigerando 
los montos indemnizatorios en casos puntuales. Ello era así en 
supuestos en los cuales la indemnización integral podía causar la 
ruina del deudor, siempre que el daño no derivara de su obrar doloso. 
La citada reforma producida por la ley 17.711 introdujo un párrafo 
al art. 1069 entonces vigente, que dispuso: "Los jueces, al fijar las 
indemnizaciones por daños, podrán considerar la situación 
patrimonial del deudor, atenuándola si fuere equitativo; pero no será 
aplicable esta facultad si el daño fuere imputable a dolo del 
responsable". 


La equidad cumple una función ordenadora dentro del proceso de 
aplicación de la ley, permitiendo moderar o atenuar su rigor en la 
tarea de adecuar la regla abstracta (de la norma) a la singularidad 
fáctica (del caso) (Brebbia). Sin embargo, el principio de la reparación 
integral exige que el criterio de interpretación del beneficio sea 
estricto. 


El Código unificado se pronuncia en igual sentido, admitiendo 
expresamente la atenuación de la responsabilidad, al disponer: "El 
juez, al fijar la indemnización, puede atenuarla si es equitativo en 
función del patrimonio del deudor, la situación personal de la víctima 
y las circunstancias del hecho. Esta facultad no es aplicable en caso 
de dolo del responsable" (art. 1742 Cód. Civ. y Com.). 


8.3. Indemnización por fallecimiento(con especial referencia al daño 
atrimonial 


La pérdida de la vida humana merece una consideración especial en 
el art. 1745 Cód. Civ. y Com., por corresponder —como mínimo— a uno 
de los bienes jurídicos más valiosos que existen. Y si bien el dolor de 
perder a un ser querido suele significar un perjuicio mayor que el daño 
patrimonial asociado a tal circunstancia, dicha norma detalla cuáles serán 
los rubros a resarcir esencialmente por este último concepto y por derecho 
propio, a los legitimados para reclamar por el fallecimiento de una persona. 
En este sentido, con base en el amplio desarrollo doctrinario y 
jurisprudencial habido, se ha dispuesto que se deben: 


a) Los gastos necesarios para asistencia y posterior funeral de la 
víctima, con derecho a repetición por quien los paga, aunque sea 
en razón de una obligación legal. Se asume aquí que dada la 
perentoriedad con la que deben efectuarse estos gastos, 
generalmente será un familiar o tercero quien hará las 
erogaciones. De allí la consagración de su derecho al recupero, 
aplicable aún si el solvens pagara sobre la base de una 
obligación legal. Así, por ejemplo, si quien paga los gastos es el 
proveedor de los servicios de salud o el asegurador, sobre la 
base de sus obligaciones contractuales, podrá requerir el 
reembolso al responsable del daño (conf. art. 1791 Cód. Civ. y 
Com.). 


Este rubro comprende los honorarios médicos, gastos de 
medicamentos, costo de la internación y luego del fallecimiento, costo 
del féretro, velatorio, innumación o cremación (Galdós). 


b) Lo necesario para alimentos del cónyuge, del conviviente, de los 
hijos menores de veintiún años de edad con derecho alimentario, 
de los hijos incapaces o con capacidad restringida, aunque no 
hayan sido declarados tales judicialmente; esta indemnización 
procede aun cuando otra persona deba prestar alimentos al 
damnificado indirecto; el juez, para fijar la reparación, debe tener 
en cuenta el tiempo probable de vida de la víctima, sus 
condiciones personales y las de los reclamantes. También en 
este caso, la existencia de un deber legal de pagar alimentos por 
parte de ciertas personas no excluye la obligación principal del 
responsable del daño de hacerse cargo del rubro. Máxime, si 
justamente por causa del fallecimiento del cónyuge, conviviente 
o progenitor, los legitimados precisan de esta reparación para su 
subsistencia, ante la privación de ingresos derivada de dicho 
fallecimiento. En su caso, el obligado al pago de alimentos podrá 
repetir lo abonado del responsable del daño. 


La nómina de sujetos comprendidos surge del art. 509 y concs. 
Cód. Civ. y Com. En particular, si bien la mayoría de edad se adquiere 
en nuestro derecho a los dieciocho años (conf. ley 26.579 y ahora art. 
25 Cód. Civ. y Com.), la ley prevé la extensión del derecho 
alimentario a los hijos menores de veintiún años de edad, excepto 
que el obligado acredite que el hijo mayor de edad cuenta con 
recursos suficientes para proveérselos por sí mismo (art. 658, párr. 
2, Cód. Civ. y Com.). 


c) La pérdida de chance de ayuda futuraen el caso del 
fallecimiento de hijos o niños o adolescentes bajo guarda. 


La norma confirma la existencia de una legítima expectativa de 
ingresos por parte de los padres, fruto de la ayuda económica que el 
hijo habría proporcionado, que, al frustrarse por su fallecimiento 
derivado de un acto ilícito, debe indemnizarse. Como bien se ha 
interpretado, el art. 1745 Cód. Civ. y Com. impone una presunción 
legal de daño, susceptible de ser desvirtuada por el sindicado como 
responsable, pero que no enerva la reparación de otros rubros, como 
el daño extrapatrimonial y el lucro cesante de los damnificados 
indirectos, según la gravedad de la afectación y el principio de 
reparación integral. 


La disposición bajo comentario se inscribe en la arraigada idea que 
expresa que la vida humana no tiene un valor económico en sí 
misma, sino en consideración de lo que produce o puede 
producir(12). Y dado que los más jóvenes solo excepcionalmente 
actúan como el sostén económico del hogar —p. ej., cuando son 
"famosos" o bien exitosos en emprendimientos tecnológicos—, 
siendo que por lo general requieren del mantenimiento de sus 
padres, cuando fallece un hijo durante su infancia o adolescencia, 
cabe pensar en la configuración de un daño por pérdida de chance 
por apoyo económico futuro, pero difícilmente en un daño emergente 
(Brodsky). 


Por lo demás, la norma establece que la valoración judicial del daño 
debe contemplar el tiempo probable de vida de la víctima, sus 
condiciones personales y las de los reclamantes. Es así que el criterio 
de la estimación del perjuicio patrimonial debe ser fluido y flexible, 
según las circunstancias fácticas de cada caso, atendiendo a la 
situación personal del damnificado indirecto (edad, profesión, 
condición social y económica, cuáles son sus necesidades) y también 
la de la víctima fallecida (su capacidad productiva, sus ingresos, su 
profesión, su cultura, su edad, su estado de salud, su esperanza 
probable de vida, etc.) (Pizarro - Vallespinos). 


Cabe finalmente expresar que también se admite la reparación del 
daño patrimonial sufrido por quien, ante el fallecimiento de su 
conviviente, se ve privado de la atención del hogar y la labor 
doméstica, en un todo de acuerdo con los términos del art. 455 Cód. 
Civ. y Com. (Medina). En este sentido, se pronunció la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación en el precedente "Lacuadra" 
(1997), con referencia a la situación del cónyuge viudo, sosteniendo 
que "Aunque la esposa cumpliera esas labores en forma gratuita, su 
desaparición física es un hecho que pone de relevancia el 
considerable valor económico que significa procurarse, por medio de 
personal contratado, la atención de las múltiples funciones inherentes 
a las tareas domésticas"(13). 


8.4. Indemnización por lesiones o incapacidad física o 
psíquica, total o parcial 


De acuerdo con el art. 1746 Cód. Civ. y Com., "En caso de lesiones 
o incapacidad permanente, física o psíquica, total o parcial, la 


indemnización debe ser evaluada mediante la determinación de un 
capital, de tal modo que sus rentas cubran la disminución de la aptitud 
del damnificado para realizar actividades productivas O 
económicamente valorables, y que se agote al término del plazo en 
que razonablemente pudo continuar realizando tales actividades. Se 
presumen los gastos médicos, farmacéuticos y por transporte que 
resultan razonables en función de la índole de las lesiones o la 
incapacidad. En el supuesto de incapacidad permanente se debe 
indemnizar el daño aunque el damnificado continúe ejerciendo una 
tarea remunerada. Esta indemnización procede aun cuando otra 
persona deba prestar alimentos al damnificado". 


Previo a todo, se observa que la norma se refiere a la incapacidad 
sobreviniente de tipo permanente, sea esta física o psíquica, total o 
parcial. Debe esta quedar fija e inmutable en el individuo que la sufre; 
caso contrario, se aplican las reglas de los arts. 1738 y 1739 
(Brodsky). 


En cuanto a las pautas para la determinación del capital 
indemnizatorio, se recurre al apoyo de las fórmulas matemáticas. 
Sobre este punto se ha afirmado que, al no tener la integridad 
psicofísica de la persona un valor económico en sí misma, el único 
daño patrimonial posible tiene relación con la disminución de la 
capacidad de esa persona para realizar tareas económicamente 
mensurables. De allí el valor de emplear fórmulas matemáticas para 
medir ese concepto, vinculando la disminución de la capacidad de la 
víctima, con el tiempo de vida durante el cual esta pudo continuar 
desarrollando una actividad rentable, de no haberse producido el 
daño. La fórmula legal consagrada constituiría así una herramienta 
para que los jueces puedan calcular el perjuicio patrimonial de la 
manera más precisa posible, fomentando la seguridad jurídica al dar 
mayor previsibilidad a las decisiones de los tribunales, contando ya 
con un claro arraigo a nivel jurisprudencial (Picasso, Acciarri)(14). 


Ahora bien, estas fórmulas propician una mayor uniformidad en la 
estimación de los daños por los tribunales, en especial cuando se 
siguen iguales parámetros. Suelen contar con una base actuarial y 
se aplican hoy más frecuentemente que los "baremos móviles", que 
surgen de la experiencia judicial volcada en bases de datos 
sistematizadas(15), pero que exigen la consideración caso a caso de 
un muestreo matemáticamente válido. Sin embargo, en definitiva, el 
resultado de la aplicación de fórmulas matemáticas depende de los 
datos variables que cada juzgador incluirá, tamizados por su propia 


subjetividad. Y se ha observado no pocas veces que las 
indemnizaciones basadas en tal sistema alcanzan montos que 
quedan desfasados de la realidad, con impacto social disvalioso —p. 
ej., cuando su pago compromete la subsistencia de una pequeña o 
mediana industria—, especialmente en tiempos de grandes crisis 
económicas a las que estamos acostumbrados. 


Por lo demás, se ha afirmado que el criterio matemático es una 
herramienta de cuantificación del lucro cesante, que no obsta a la 
reparación de los demás rubros que hacen al principio de reparación 
integral y, en este sentido, por ejemplo, se ha llamado la atención 
sobre la necesidad de estudiar y debatir en forma interdisciplinaria la 
cuestión de la valuación de los perjuicios psíquicos, ya que no 
siempre los planteos judiciales al respecto se efectúan con la 
necesaria seriedad y preparación, siendo necesaria la incorporación 
de pautas básicas para poder valuar estos perjuicios más allá de su 
valuación intuitiva y del cálculo matemático que propone ahora la ley 
(Caramelo). 


Sobre los gastos médicos, farmacéuticos y de transporte, se 
presumen aquellos que resultan razonables en función de la índole 
de las lesiones o de la incapacidad. No debe la víctima probar su 
efectiva realización para que estos conceptos le sean debidos, 
siguiéndose así el criterio de la pacífica jurisprudencia en este 
sentido. 


En otro orden de cosas, corresponde afirmar que el hecho de ser 
la víctima acreedora de una obligación de alimentos de modo alguno 
obsta a la indemnización de los daños que pueda sufrir. Es que 
aquella tiene una finalidad completamente distinta, consistente en la 
cobertura de las necesidades básicas del beneficiario, con total 
independencia de haber este sufrido un perjuicio. 


Un tema dudoso y controversial es si la víctima tiene derecho a la 
reparación del daño patrimonial, cuando aún sigue ejerciendo una 
tarea remunerada, teniendo en cuenta que la vida humana no tiene 
un valor económico en sí misma, sino en función de lo que produce 
o puede producir, criterio claramente aplicable al valuarse los 
alcances de la indemnización por fallecimiento. 


En cualquier caso, compartimos el criterio que propone que el daño 
patrimonial por lesiones físicas o psíquicas no se indemniza 
automáticamente, aunque algunos rubros puedan presumirse, sino 
que se configura a través del daño emergente, del lucro cesante y/o 


de la pérdida de chance que el acto ilícito origine, que deben 
probarse. También aquel que propone, frente a la proliferación de 
otras categorías autónomas como el daño estético, perjuicio a la vida 
de relación, físico, psíquico, psicológico, sexual, daño al proyecto de 
vida y el daño por incapacidad sobreviniente, entre otros, que lo que 
se debe reparar en realidad no es la incapacidad, sino sus 
repercusiones económicas y morales. Así, por ejemplo, la 
incapacidad sobreviniente por la pérdida de una pierna en un 
siniestro ferroviario podrá ser considerada similar para dos jóvenes 
sanos, pero su repercusión económica será mucho mayor en el caso 
de uno de ellos, si este es un futbolista profesional. 


8.5. Reparación de lesiones al honor, la intimidad o la 
identidad personal 


El Código civil originario disponía que "Toda reparación del daño, 
sea material o moral, causado por un delito, debe resolverse en una 
indemnización pecuniaria que fijará el juez, salvo el caso en que 
hubiera lugar a la restitución del objeto que hubiese hecho la materia 
del delito" (art. 1083). Es decir que adoptaba el sistema de la 
reparación en dinero en materia de delitos, criterio que se hiciera 
extensivo a los cuasidelitos. La ley 17.711, sustituyó tal texto por el 
siguiente: "El resarcimiento de daños consistirá en la reposición de 
las cosas a su estado anterior, excepto si fuera imposible, en cuyo 
caso la indemnización se fijará en dinero. También podrá el 
damnificado optar por la indemnización en dinero", deviniendo regla 
legal la reparación en especie. Pero el cambio no resultó sustancial 
pues en nuestro medio se siguió la costumbre de materializar este 
tipo de indemnizaciones en dinero. 


De acuerdo con la parte final del art. 1740 Cód. Civ. y Com., "En el 
caso de daños derivados de la lesión del honor, la intimidad o la 
identidad personal, el juez puede, a pedido de parte, ordenar la 
publicación de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a costa del 
responsable". Se consagra así una reparación en especie apropiada 
a las características del daño causado y coherente con el derecho 
fundamental a una rectificación o respuesta(16). Su incorporación en 
este Código constituye una muestra del fenómeno de 
constitucionalización del derecho privado. De manera concordante, 
se pronuncia el art. 1770 Cód. Civ. y Com., referido ampliamente a la 
protección de la vida privada, que además de la orden de cese de 


publicación de retratos y difusión de correspondencia, entre otras 
prácticas que pueden significar la intromisión en la vida ajena, prevé 
el pago de indemnizaciones y además que "...puede ordenarse la 
publicación de la sentencia en un diario o periódico del lugar, si esta 
medida es procedente para una adecuada reparación". 


Se exige petición de la parte interesada, pudiendo el juez hacer o 
no hacer lugar al pedido y fijar sus alcances (oportunidad, soporte de 
la publicación, extensión, etc.). La obligación del pago de los gastos 
por el responsable, en caso de disponerse la publicación, es de 
fuente legal. 


8.6. Reparación del daño contractual (art. 1082 Cód. Civ. y 
Com.) 


Más allá de resultar aplicables las reglas generales sobre 
responsabilidad civil, la reparación del daño contractual cuenta con 
normas propias, que incluyen el reembolso total o parcial, según 
corresponda, de los gastos generados por la celebración del contrato 
y de los tributos que lo hayan gravado; y en su caso, la aplicación de 
la cláusula penal pactada. 


IX. ACERCA DE LA OPORTUNIDAD EN LA CUAL DEBE VALUARSE 
LA REPARACIÓN 


En principio, el monto de la reparación del daño sufrido debe ser 
valuado por el tribunal en la sentencia. En el caso de perjuicios que 
no sufren variaciones a lo largo del tiempo y contextos de economías 
estables, el tema no ofrece mayores dudas. 


Pero cuando el daño sufrido por causa del ilícito o incumplimiento 
cuestionado varía a lo largo del tiempo, ya sea agravándose o 
mejorando; o bien se altera el poder adquisitivo de la moneda de 
pago de la indemnización, surgen razonables dudas acerca de cuál 
debe ser el momento de referencia del valor de la reparación. 


La doctrina se ha referido a modificaciones posibles del daño en 
dos sentidos: 


1) Modificaciones intrínsecas: estas repercuten sobre la entidad 
propia del daño, agravándolo o reduciéndolo (Mazeaud - Tunc) y 
hacen a su devenir natural (Llambías). Así, por ejemplo, si una 
persona sufre un infarto asociado a su atención médica 
deficiente, brindada cuando tenía solo una isquemia y el infarto 
aún resultaba evitable, y demanda por sus consecuencias, podrá 
suceder que durante el juicio ella tenga una buena evolución y 
los daños disminuyan, o bien que su evolución sea tórpida, 
empeorando su cuadro. Tanto la recuperación como el 
agravamiento posibles deberán ser valorados al momento de la 
sentencia, sobre la base de las constancias de la pericia médica 
realizada tiempo antes, de tal modo de fijar entonces el monto 
indemnizatorio más adecuado al daño finalmente sufrido. Ello no 
obstará a la consideración de los perjuicios padecidos en forma 
provisoria. En cualquier caso, será relevante discernir cuáles 
perjuicios tienen relación de causalidad adecuada con el 
incumplimiento o ilícito, pues claro está que hace al devenir de la 
vida humana que el transcurso del tiempo debilite la salud, 
circunstancia por la cual no corresponderá hacer responsable al 
dañador. 


2) Modificaciones extrínsecas: se refieren especialmente a la 
pérdida del poder adquisitivo de la moneda en la que se expresa 
la indemnización reclamada. 


En realidad, según expresáramos al analizar las obligaciones de 
valor, las indemnizaciones de los daños y perjuicios constituyen 
típicos ejemplos de esta categoría. Las obligaciones de valor se 
cancelan mediante el pago de una suma de dinero, al igual que las 
obligaciones dinerarias. Pero mientras en estas últimas lo debido 
desde el inicio es moneda corriente, en las obligaciones de valor lo 
relevante es la satisfacción de determinadas necesidades, a 
cuantificarse en dinero recién al momento de la sentencia. Así las 
cosas, el dinero es solo la medida del valor de tales necesidades. 


Consecuentemente, si la deuda consiste en cierto valor, su 
cuantificación en dinero no debe responder exclusivamente a los 
montos expresados en la demanda, ni debe realizarse esencialmente 
sobre la base de índices generales de precios, ni se aplica a su caso 
la normativa sobre pesificación(17), pudiendo así evitarse en gran 
parte los efectos negativos de las modificaciones extrínsecas. 


X. LA COMPENSACIÓN DEL LUCRO CON EL DAÑO 


A la hora de evaluar la cuantía de la indemnización debida y con el 
fin de evitar un enriquecimiento sin causa del damnificado, deben 
tenerse en cuenta no solo las consecuencias desfavorables del 
evento dañoso antecedente, sino asimismo los beneficios asociados. 
Esta valoración es propia de la figura conocida como compensación 
del daño con el lucro, o bien compensación de beneficios. 


Su configuración requiere que el daño y el lucro provengan de un 
mismo ilícito; que ese hecho haya sido la causa de ambos —y no 
solo la ocasión— y que la compensación no esté excluida por otros 
principios (Alterini - Ameal - López Cabana). Así, por ejemplo, si por 
causa de un siniestro vial un automóvil vetusto queda parcialmente 
destruido, ocupándose el dañador de su reparación hasta quedar 
este en mejor estado que antes del evento dañoso, bien podrá 
rechazarse la pretensión de compensar el rubro "depreciación del 
automóvil". Es que, en ese caso, los materiales provistos y la pintura 
aplicada durante la reparación obrarán como mejoras, dando lugar a 
la compensación del daño con el lucro. Y tanto el daño —destrucción 
parcial del vehículo—como el lucro —proveniente de la 
reparación— provendrán del mismo hecho —el siniestro—. En 
cambio, si el conductor de tal vehículo fallece y por tal causa su viuda 
recibe una pensión, no habrá tal compensación y tendrá la viuda 
derecho a la indemnización, pues según se ha afirmado con relación 
a este ejemplo clásico el beneficio y el perjuicio provendrían de 
causas diferentes o bien no tendrán causalidad adecuada con el 
hecho principal. 


Pero veamos un tercer ejemplo, planteado reiteradamente en la 
jurisprudencia: ¿habrá acaso compensación entre los perjuicios 
derivados del fallecimiento de un hijo y el lucro que significa para los 
padres verse liberados de los gastos necesarios para su crianza? 
Más allá de las distintas causas originarias del lucro y el daño, la 
existencia o inexistencia de causalidad adecuada entre dichas 
causas y sus efectos favorables o desfavorables, la compensación 
del lucro con el daño en un caso de tales características afectaría la 
moral vigente y las buenas costumbres, con efectos francamente 
disvaliosos. 


XI. MODOS DE VALUACIÓN DEL DAÑO: VALORACIÓN 
CONVENCIONAL, LEGAL Y JUDICIAL 


Como surge claramente de sus respectivas denominaciones, cabe 
afirmar que la valuación del perjuicio es convencional, cuando esta 
surge de la determinación de las partes de un acuerdo. Ello puede 
ocurrir antes de la materialización del daño, mediante una cláusula 
penal en la cual los interesados estimarán el precio de los perjuicios 
que la mora o el incumplimiento definitivo puedan ocasionar; o bien 
después de sucedido, en el contexto de una transacción. En este 
acuerdo extintivo, las partes se harán concesiones recíprocas para 
poner fin a obligaciones litigiosas o dudosas y al hacerlo, valuarán 
autónomamente el precio del daño generador del reclamo (ver cap. 
VIII, ap. VII). 


Es legal, cuando la estimación, o bien la forma de practicarla surge 
de una norma jurídica. En este sentido, existen variadas 
disposiciones que establecen indemnizaciones tarifadas. Entre ellas 
podemos mencionar la ley 26.773, que fija un régimen para la 
reparación de los daños derivados de los accidentes de trabajo y 
enfermedades profesionales; el Código Aeronáutico (ley 17.285), que 
en su Cap. VIl sobre responsabilidad por daños causados a 
pasajeros, equipajes o mercancías transportados, impone límites a 
las indemnizaciones correspondientes, etc. Pero a su vez 
observamos criterios de valuación legal que no significan tarifación, 
mas sí pautas de orientación, que según su tenor pueden requerir un 
seguimiento más o menos estricto por parte de los jueces. El Código 
unificado, en sus arts. 1745 (sobre indemnización por fallecimiento) 
y 1746 (sobre indemnización por lesiones o incapacidad física y 
psíquica), supone sin duda este tipo de valuación legal. 


Finalmente, la valuación es judicial, cuando son los magistrados 
quienes, de acuerdo con sus conocimientos y prudencia, fijan 
el quantum de la reparación, teniendo en cuenta las circunstancias 
del caso y las pruebas producidas. 


XII. Obligaciones con cláusula penal(18) 


12.1. Introducción 


La cláusula penal es una figura de gran utilidad y aplicación 
práctica en las obligaciones contractuales. Su origen se atribuye al 
derecho romano, como forma de garantizar el cumplimiento, en 
tiempos en los cuales no todas las obligaciones habrían podido 
hacerse exigibles mediante la ejecución de los bienes del deudor. 
Nuestra doctrina clásica la ha definido como "una estipulación 
accesoria a otra obligación, por la cual el deudor o un tercero se 
obliga a favor del acreedor o de un tercero a una determinada 
prestación, con el fin de asegurar el cumplimiento y fijar el límite del 
resarcimiento en el caso de retardarse o de no ejecutarse la 
obligación principal" (Bustamante Alsina). 


Esta figura supone la existencia de dos obligaciones 
interdependientes, donde una de ellas es la principal y la otra 
(precisamente, la cláusula penal) es una obligación accesoria que se 
estipula para el caso de retardo o incumplimiento definitivo de la 
primera (Silvestre - Maglio - Marino - Burgos). Su interés actual deriva 
de su beneficio para los distintos obligados: al acreedor lo exime de 
acreditar el daño sufrido por el incumplimiento y su entidad; al deudor, 
le evita la exposición a una indemnización de monto desconocido y 
acaso excesivo; a ambos los libra de la necesidad de acudir a un 
proceso judicial, con sus costos y contingencias. 


La cláusula penal se define en el Código Civil y Comercial de la 
Nación como "...aquella por la cual una persona, para asegurar el 
cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena o multa en caso 
de retardar o de no ejecutar la obligación" (art. 790). Salvo por 
pequeños cambios de orden gramatical, esta definición coincide con 
la propuesta por el art. 652 del Código de Vélez Sarsfield y asimismo 
por el art. 1226 del Código Napoleón y 1535 del Código chileno. 


Su objeto puede consistir en el pago de una suma de dinero o en 
cualquier otro tipo de prestación que pueda ser objeto de las 
obligaciones (conf. art. 791 Cód. Civ. y Com.). En este sentido, es 
importante que se cumplan los requisitos propios del objeto de las 
obligaciones, es decir que las prestaciones sean determinadas o 
determinables, susceptibles de valoración económica y 
correspondan a un interés patrimonial o extrapatrimonial del acreedor 
(conf. art. 725 Cód. Civ. y Com.). 


A su vez, la figura bajo análisis puede beneficiar al acreedor o a un 
tercero, según las circunstancias (conf. art. 791 Cód. Civ. y 


Com.)(19). También puede pactarse que sea un tercero quien deba 
cumplir la pena, caso en el cual la obligación accesoria configurará 
una especie de fianza, siendo aplicables al caso las normas que 
regulan este instituto. 


Cabe aclarar que el solo incumplimiento de la obligación en el 
tiempo convenido compromete la responsabilidad del deudor en el 
cumplimiento de la pena, a menos que él pruebe la ruptura del nexo 
causal. La ley solo se refiere al caso fortuito como eximente a 
interpretarse y aplicarse restrictivamente (conf. art. 792 Cód. Civ. y 
Com.). 


Como ejemplos de esta figura, podemos citar la fijación de un 
interés punitorio por cada día de retraso en el pago del canon 
locativo; la aplicación de una multa consistente en un porcentaje 
diario del monto adeudado a abonarse por el comprador o bien a 
percibirse por el vendedor, para el caso de mora en la ejecución de 
las prestaciones de un contrato de compraventa; y el compromiso de 
entrega de un producto nuevo si el reparado por el deudor sigue 
presentando fallas, en una locación de obra. En cambio, el instituto 
bajo análisis no se asocia a la idea de caducidad del derecho: así, 
por ejemplo, si el pago fuera de término de un servicio implica la 
pérdida de la posibilidad de participar del sorteo de un premio, 
estamos más bien ante la caducidad de un derecho que ante una 
cláusula penal propiamente dicha. 


12.2. Funciones 


La cláusula penal es una estipulación accesoria a una obligación 
principal, que cumple una doble función: 


a) Compulsiva: se trata de un recurso encaminado a compeler 
psicológicamente al deudor al cumplimiento de la obligación. 
Esta función sobresale cuando la función de la cláusula penal es 
más gravosa que la prestación principal en sí (Alterini - Ameal - 
López Cabana), agregando un verdadero estímulo al deudor 
para que cumpla, de tal modo de evitar la aplicación de la pena. 


b) Resarcitoria: esta figura importa una liquidación convencional y 
anticipada de los daños y perjuicios que pueda sufrir el acreedor, 
en el supuesto de incumplimiento de la obligación. Se vincula así 


con el sistema jurídico de reparación de los daños y perjuicios y 
requiere para su aplicación de la realización de sus 
presupuestos, a excepción del daño propiamente dicho, ya que 
bien puede aplicarse esta pena sin que el acreedor experimente 
un daño concreto. En este sentido, la ley establece que "Para 
pedir la pena, el acreedor no está obligado a probar que ha 
sufrido perjuicios, ni el deudor puede eximirse de satisfacerla, 
acreditando que el acreedor no sufrió perjuicio alguno" (art. 794 
Cód. Civ. y Com.). 


12.3. Especies de cláusula penal 
La cláusula penal puede ser moratoria o bien compensatoria: 


a) Moratoria: se refiere a la demora en el cumplimiento y tiene 
sentido cuando el acreedor mantiene su interés en el 
cumplimiento posterior. Consiste generalmente en el pago de 
multas que resultan acumulables a la prestación principal (conf. 
art. 1741 Cód. Civ. y Com.). 


b) Compensatoria: se aplica ante el incumplimiento definitivo y 
sustituye la prestación principal, comprendiendo los daños y 
perjuicios derivados de la inejecución. Por ello, no resulta 
acumulable a tal prestación principal. 


El Código unificado establece que "La pena o multa impuesta en la 
obligación suple la indemnización de los daños cuando el deudor se 
constituyó en mora; y el acreedor no tiene derecho a otra 
indemnización, aunque pruebe que la pena no es reparación 
suficiente" (art. 793 Cód. Civ. y Com.). 


12.4. Caracteres 
La cláusula penal cuenta con los siguientes caracteres: 


a) Accesoriedad: se trata de una obligación que no es autónoma, 
sino dependiente de otra principal. Así, por ejemplo, la multa por 
retardo en el pago del precio de un bien mueble existe en cuanto 
subsiste la deuda por la compra de dicho bien. También por ello, sí la 


obligación principal se extingue sin culpa del deudor queda también 
extinguida la cláusula penal (art. 802 Cód. Civ. y Com.). 


Sin embargo, el principio de accesoriedad presenta algunas 
excepciones. De acuerdo con el art. 803 Cód. Civ. y Com., "La 
cláusula penal tiene efecto, aunque sea puesta para asegurar el 
cumplimiento de una obligación que al tiempo de concertar la 
accesoria no podía exigirse judicialmente, siempre que no sea 
reprobada por la ley". En este supuesto, la cláusula penal presenta 
una virtualidad mayor que la obligación principal a la cual accede, 
siempre que aquella no actúe como forma de legitimar el 
cumplimiento de una prestación ilícita. Veamos un ejemplo: si 
Claudia se obliga a entregar a Josefina un cuadro de propiedad de 
un tercero, fijándose una multa para el caso de incumplimiento, esta 
última podrá reclamarle el importe de dicha multa a título de 
indemnización, de no recibir el cuadro y no imponerse la nulidad de 
la obligación principal. 


b) Interpretación restrictiva: toda duda sobre su existencia y 
alcances beneficia al deudor, pues la imposición de una cláusula 
penal no se presume. 


c) Inmutabilidad relativa: al representar una estimación anticipada 
del daño que podrá causar el incumplimiento, pactada por las partes, 
no corresponde su modificación posterior por resultar tal daño mayor 
o menor al previsto. Se trata de un principio que admite excepciones 
(que, por su importancia, trataremos separadamente). 


d) Carácter condicional: la exigibilidad de la cláusula penal 
depende de la materialización de un hecho futuro e incierto, 
consistente en el incumplimiento del deudor. 


e) Subsidiariedad o acumulación, según el caso: como 
mencionáramos, la cláusula penal compensatoria no puede 
acumularse a la prestación principal, en cuanto la sustituye ante el 
incumplimiento. Ello es así, aunque ante tal incumplimiento el 
acreedor siga teniendo la opción de reclamar el cumplimiento o la 
cláusula penal. 


Pero cabe preguntarse si podrían acumularse dos cláusulas 
penales, una moratoria y otra compensatoria. Así por ejemplo, si 
Florencia se compromete a pagar a Ezequiel $ 200 por día, en caso 
de retraso en la entrega de valiosos aparatos para instalar en un 
gimnasio, y $ 200.000 para el supuesto de incumplir definitivamente 


con su obligación, confirmándose la imposibilidad de satisfacer la 
prestación, luego de haber transcurrido treinta días desde la mora: 
¿podrán acumularse las dos cláusulas penales, de tal modo que se 
deba pagar a la acreedora la suma de $ 206.000 ($ 6.000 por la 
demora + $ 200.000 por el incumplimiento definitivo)? La doctrina se 
inclinó por la solución afirmativa, teniendo en cuenta que los 
fundamentos de una y otra pena no resultan excluyentes, por lo cual 
no debería en principio subsumirse la multa por la tardanza, dentro 
de la multa por incumplimiento definitivo. Así lo establece ahora 
expresamente la ley, al expresar: "El resarcimiento del daño 
moratorio es acumulable al del daño compensatorio o al valor de la 
prestación y, en su caso, a la cláusula penal compensatoria, sin 
perjuicio de la facultad morigeradora del juez cuando esa 
acumulación resulte abusiva" (art. 1747 Cód. Civ. y Com.). 


A su vez, en cuanto a los principios de subsidiariedad y 
acumulación analizados, se entiende que pueden establecerse 
excepciones, en función de la autonomía de la voluntad, en los 
siguientes términos: 


1) Excepción a la subsidiariedad de la cláusula penal 
compensatoria: se asigna la opción al deudor de pagar 
directamente la pena, eximiéndose del cumplimiento de la 
obligación principal, si hace expresa reserva de ese derecho 
(conf. art. 796 Cód. Civ. y Com., antes, art. 658Cód. Civil). 


2) Posibilidad de aplicación de la cláusula penal compensatoria en 
caso de simple retardo: puede pactarse expresamente la 
aplicación de la cláusula penal compensatoria en sustitución de 
la obligación principal, ante el simple retardo (conf. art. 797 Cód. 
Civ. y Com., antes, art. 659Cód. Civil). 


3) Posibilidad de acumulación de la obligación principal y la 
pena: contrariamente al principio general de no acumulación de 
la obligación principal y la pena compensatoria, puede pactarse 
la subsistencia de la obligación principal ante el pago de esta 
(conf. art. 797 Cód. Civ. y Com., antes, art. 659Cód. Civil). En 
esta solución excepcional, evidentemente se destaca la función 
compulsiva de la figura bajo estudio. 


Con relación a estos dos últimos supuestos, cabe aclarar que si 
bien la ley no precisa a qué tipo de cláusula penal se refiere, se 
entiende que trata sobre la pena compensatoria, planteando una 
excepción a los principios expuestos. En igual sentido, la expresión 


"simple retardo", luce referida a la mora, como retardo relevante e 
imputable al deudor, pues no podría un mero retraso dar lugar a 
excepciones de la envergadura expuesta. Por lo demás, va de suyo 
que el apartamiento de las reglas generales previsto por el art. 
797 Cód. Civ. y Com. tendrá por límite la buena fe y el orden público. 


12.5. Inmutabilidad de la cláusula penal: alcances, límites y 
evolución del principio 


Hemos dicho que la inmutabilidad hace a un rasgo propio de la 
cláusula penal, consistente en brindar certeza a una situación 
incierta: si las partes fijan anticipadamente una multa para el caso de 
incumplimiento, decidiendo así librarse de los avatares propios de la 
posible necesidad posterior de probar el daño y su entidad, el instituto 
pierde sentido si, verificado tal incumplimiento, la pena puede ser 
revisada. Sin embargo, el principio de inmutabilidad no puede ser 
absoluto y debe ceder cuando supone un conflicto de orden social o 
afecta el orden público. 


En el derecho comparado se han observado distintas posturas 
relativas a los alcances de la cláusula penal: a) aplicación estricta de 
la inmutabilidad de la pena, sigue el criterio del derecho romano y se 
observa en el Código Napoleón (art. 1152), en el Código español (art. 
1154), en el uruguayo (art. 1347) y en el peruano de 1852 (art. 1275), 
entre otros. A esta postura adhirió el Código de Vélez Sarsfield, en 
su texto original (art. 656); b) aplicación relativa de la inmutabilidad 
de la pena, se observa en el Código suizo de las obligaciones, en los 
Códigos alemán (art. 343), italiano de 1942 (art. 1384), peruano de 
1936 y chileno (art. 1544). 


Por su parte, la evolución del derecho positivo argentino hacia una 
aplicación relativa del concepto de inmutabilidad de la pena tuvo su 
antecedente en la jurisprudencia, donde el interés público prevaleció 
sobre la autonomía de la voluntad. Con relación a ciertas penas 
consideradas excesivas, si bien hubo opiniones en el sentido de que 
estas debían reputarse nulas, primó el criterio de acuerdo con el cual 
bastaba con su reducción, siempre que esta fuera requerida por la 
parte afectada, pues lo cuestionable no sería la pena en sí, sino su 
extensión. En este sentido, se dijo que las cláusulas penales debían 
ser interpretadas en concreto, pudiendo morigerarse en caso de 
resultar exorbitantes(20), siendo que la reducción supondría una 


nulidad parcial y relativa, al afectar solo una parte de la cláusula 
penal. 


Pero la idea de inmutabilidad relativa de la pena también fue 
aplicada a fines completamente diferentes, justificando el incremento 
de la multa, de tal modo de no desvirtuar su función compulsoria. En 
otros términos, se interpretó que esta debía ser lo suficientemente 
gravosa a fin de "convencer" al deudor de la conveniencia de cumplir 
a tiempo su obligación. Por ello —por ejemplo—, se condenó a una 
empresa de telefonía móvil al pago de una indemnización a causa de 
la ocupación indebida de una azotea para la ubicación de antenas de 
telefonía celular, al término del contrato de alquiler, afirmándose que 
la cláusula penal pactada en el contrato resultaba insuficiente por el 
transcurso del tiempo y que su aplicación sin cambios configuraría un 
ejercicio abusivo del derecho, causante de un enriquecimiento ilícito 
de la accionada(21). 


El Código Civil y Comercial de la Nación, siguiendo en forma casi 
textual la letra del art. 656 previo —texto según ley 17.711—, admite 
la posibilidad de reducción judicial de las cláusulas penales, al 
expresar: "...Los jueces pueden reducir las penas cuando su monto 
desproporcionado con la gravedad de la falta que sancionan, habida 
cuenta del valor de las prestaciones y demás circunstancias del caso, 
configuran un abusivo aprovechamiento de la situación del deudor" 
(art. 794, 2% párr.). Se destacan en tal concepto las ideas 
de desproporción de la pena con relación a la falta castigada y la 
consideración a tal fin del valor de las prestaciones —además de 
las circunstancias del caso—, que permiten brindar cierta objetividad 
a la ponderación que deberán efectuar los jueces. Asimismo, aparece 
el concepto de aprovechamiento abusivo de la situación del deudor, 
vinculado a la lesión objetiva-subjetiva, ahora regulada en el art. 
332 Cód. Civ. y Com. Sin embargo, se discuten los relevantes 
aspectos procesales de esta acción de morigeración: si la reducción 
podría ser aplicada de oficio o bien solo a pedido de parte, en qué 
momento y en qué tipos de juicio puede plantearse y si es admisible 
su planteo luego de efectuarse un pago sin reservas (Kemelmajer de 
Carlucci). 


La disminución proporcional de la pena también opera cuando "...el 
deudor cumple solo una parte de la obligación, o la cumple de un 
modo irregular, o fuera del lugar o del tiempo a que se obligó, y el 
acreedor la acepta..." (art. 798 Cód. Civ. y Com. y previamente, en 
sentido similar, art. 660 del Cód. Civil). Para estos casos, si bien la 


ley no aclara en qué proporción corresponde que se reduzca la multa, 
se ha dicho que deberá considerarse el valor de lo pagado con 
relación al valor de la prestación total (p. ej., si quedó 1/4 de la 
prestación incumplida, se deberá 1/4 de la pena). En cambio, si el 
acreedor demuestra que lo percibido no le generó provecho alguno, 
podrá reclamar la totalidad de la cláusula penal pactada. Todo lo 
expuesto puede resolverse de un modo diferente ante un pacto de 
las partes en otro sentido, en la medida que dicho pacto no afecte el 
orden público. 


12.6. Nulidad 


En un todo de acuerdo con las reglas que rigen las cláusulas 
principales y accesorias, la nulidad de la cláusula penal no importa la 
nulidad de la obligación principal, pero la nulidad de aquella sí 
provoca la de esta última. Como excepción a este principio, si la 
obligación con cláusula penal fue contraída por un tercero, para el 
caso en que fuese nula la principal por incapacidad del deudor, esta 
nulidad no invalida la cláusula penal (conf. art. 801 Cód. Civ. y Com.). 


12.7. Circunstancias del cumplimiento de la cláusula penal 


Las partes pueden pactar el tiempo y forma de cumplimiento de la 
cláusula penal. En cuanto al tiempo, si bien generalmente esta se 
pacta al contraerse la obligación, nada obsta para que sea agregada 
posteriormente. En cuanto a la forma, no existiendo previsiones al 
respecto, rige el principio de libertad de formas, aunque corresponde 
su formulación inequívoca en miras a su validez y efectividad, dado 
el carácter restrictivo de su interpretación. 


Asimismo, esta cláusula accesoria puede estar sujeta a 
modalidades, como un plazo, una condición o bien un cargo. 


12.8. La cláusula penal en el caso de obligaciones de sujeto 
plural 


Resulta de interés estudiar el funcionamiento de la cláusula penal 
en el caso de obligaciones de sujeto plural (obligaciones simplemente 
mancomunadas y solidarias) y, a su vez, en el caso de obligaciones 
que, sin ser de sujeto plural, interesan como categoría en la medida 
que se hallen comprometidos una pluralidad de sujetos (obligaciones 
divisibles e indivisibles). 


— Cláusula penal consistente en una obligación divisible: en este 
caso, el art. 799 Cód. Civ. y Com. establece que cada uno de los 
codeudores (o de sus herederos) debe solo su parte, con 
independencia de la divisibilidad o indivisibilidad de la obligación 
principal. 


Esta disposición contempla la posibilidad de que solo deban la 
multa los deudores responsables. De este modo, si la obligación 
principal es divisible, cada obligado pasivo adeuda su parte y la multa 
proporcional si incumple. Además, si aquella es indivisible y no se 
cumple con la prestación por un evento imputable solo a uno de los 
codeudores, también es este y no los demás, quien debe su 
proporción de la cláusula penal (p. ej., imposibilidad de escriturar un 
inmueble por embargo de la porción de uno de los dueños, 
desconocido por los deudores al obligarse, que hacia estos 
constituye un caso fortuito). 


La doctrina ha criticado el texto del art. 815 Cód. Civ. y Com., en la 
medida en que, contrariamente a lo expuesto, establece que se 
consideran indivisibles las prestaciones correspondientes a las 
obligaciones accesorias, si la principal es indivisible, proponiendo dar 
prioridad a la regla prevista en el art. 799 (Tale). 


En cambio, si fuere divisible la pena, pero solidaria la obligación 
principal, todos los deudores serían responsables por el pago de 
dicha pena, en tanto sustituye el objeto debido también por todos 
ellos (Llambías - Raffo Benegas). 


— Cláusula penal consistente en una obligación indivisible o 
solidaria —aún divisible—: de acuerdo con la ley, en este supuesto 
cada codeudor (o bien, sus coherederos), quedan obligados a 
satisfacer la pena entera (art. 800 Cód. Civ. y Com.). 


Se ha dicho que el carácter indivisible o solidario de la pena solo 
debería influir en el modo en que esta deba satisfacerse: de manera 
total, de tal modo que el acreedor la reciba por entero; aunque solo 
deban verse obligados a su pago aquellos deudores que 


incumplieron con la obligación principal y no así los cumplidores, por 
el solo hecho de la indivisibilidad o solidaridad de la pena (Llambías, 
Raffo Benegas). Pensamos que se trata de un razonamiento correcto 
para el supuesto de indivisibilidad de la pena, no así, para el caso de 
haber pactado los obligados su solidaridad sin excepciones. 


12.9. La cláusula penal en las obligaciones de no hacer 


En cuanto al solo quebranto del deber de abstención, muchas 
veces se identifica con el incumplimiento definitivo de la obligación 
de no hacer, teniendo aptitud para causar el daño íntegro que pudo 
temer el acreedor al contratar, la ley dispone que en las obligaciones 
de no hacer el deudor incurre en la pena desde el momento que 
ejecuta el acto del cual se obligó a abstenerse (art. 795 Cód. Civ. y 
Com.). Así, por ejemplo, si un ingeniero que se desvincula de una 
empresa se compromete a no revelar un secreto industrial, bajo pena 
de pagar una suma importante de dinero en caso de incumplir tal 
obligación, la sola revelación de tal secreto, aunque fuere a una única 
persona, vuelve exigible el pago de la cláusula penal. 


Sin embargo, acaso se imponga una solución diferente en los 
supuestos en los cuales la abstención solo supone la suspensión de 
una actividad, para evitar la concurrencia o competencia, supuesto 
donde puede configurarse la mora, pues el acreedor perjudicado 
seguirá teniendo interés en la abstención pactada (Moisset de 
Espanés); o bien si se trata de conductas periódicas de omisión, 
donde si solo se incumple con una de las abstenciones 
comprometidas, podrá resultar de aplicación la reducción de la 
cláusula penal (Silvestre - Marino - Maglio - Burgos). 


XIII. Seña, señal o arras(22) 


13.1. Introducción 


Tratamos aquí este instituto por razones históricas. 
Tradicionalmente, la seña penitencial, como figura propia del derecho 


civil, era considerada como una de las formas de fijar 
convencionalmente el valor del daño. Pero veremos que la seña, 
señal o arras tiene hoy en día otra función esencial, interesando a 
todo tipo de contratos, de allí que se halle regulada junto con los 
distintos efectos aplicables a los contratos en general(23). 


Arrha es un término de origen fenicio asociado a la idea de 
garantía, que antiguamente se empleó para calificar la donación que 
el esposo hacía en compensación de la dote aportada por la esposa 
al matrimonio, también para hacer referencia a las monedas que se 
entregaban en prueba de ese matrimonio y a las liberalidades que se 
hacían en demostración de las cualidades personales de algunos de 
los cónyuges (Compagnucci de Caso). 

En nuestro derecho, se asignaba a los vocablos "seña", "señal" o 
"arras" distintos significados y funciones. En este sentido, se 
interpretaba que  laseña  confirmatoria permitía reforzar el 
cumplimiento, al ejercer coacción tanto sobre quien la entregaba 
como sobre quien la recibía. Se trataba de una figura muy propia del 
derecho comercial, que de acuerdo con el art. 475 del Código de 
Acevedo y de Vélez Sarsfield, se entregaba "..en signo de 
ratificación del contrato sin que pueda ninguna de las partes 
retractarse...". 


En cambio, la característica de la seña penitencial era habilitar el 
arrepentimiento de las partes, perdiendo así fuerza el contrato, con 
posibilidad de dejarlo sin efecto. Se trataba de una figura propia del 
derecho civil, que significaba una indemnización acordada 
anticipadamente por los contratantes, para el caso de cambiar de 
opinión alguno de ellos y decidir no avanzar con el compromiso 
asumido. En este caso, y anticipando la reparación de los daños 
causados, normalmente la seña quedaba para quien la recibió, si el 
arrepentido era quien hiciera entrega de ella; en cambio, si el 
arrepentido era quien la recibió, debía reintegrarla adicionándole otra 
suma igual. 


A su vez, cuando la seña era penitencial, se discutía acerca del 
momento hasta el cual el arrepentimiento resultaba útil. Por lo 
general, se entendía que este era posible hasta la mora, sin perjuicio 
que las partes pudieran pactar un criterio diferente. La controversia 
se hizo especialmente trascendente en casos de boletos de 
compraventa donde se pactaba que el monto dinerario que el 
comprador entregaba al vendedor lo era "como seña y a cuenta de 
precio". Al respecto, inicialmente se interpretó que tal cláusula 


suponía una contradicción insalvable, pues la seña autorizaba el 
arrepentimiento de las partes (conf. art. 1202Cód. Civil), no así la 
imputación de lo recibido "a cuenta de precio" (Esper). Las 
discusiones fueron esencialmente allanadas mediante el plenario 
"Méndez c. Perrupato de Ferrara"(24), donde se sostuvo que tal 
cláusula asignaba al importe entregado una doble función sucesiva: 
como seña, si el contrato no se cumplía, y a cuenta de precio, en 
caso contrario. Asimismo, allí se resolvió que el arrepentimiento era 
procedente siempre que el contrato no hubiera tenido principio de 
ejecución, asociándose este concepto con actos como la entrega de 
la posesión, la designación de un escribano para la escrituración y la 
entrega oportuna al notario elegido de los títulos del inmueble y datos 
del vendedor, en miras a la escrituración comprometida. 


13.2. La seña en el Código Civil y Comercial de la Nación 


El Código unificado establece que "La entrega de señal o arras se 
interpreta como confirmatoria del acto, excepto que las partes 
convengan la facultad de arrepentirse; en tal caso, quien entregó la 
señal la pierde en beneficio de la otra, y quien la recibió, debe 
restituirla doblada" (art. 1059 Cód. Civ. y Com.). 


Consagra así el concepto de señal confirmatoria como regla 
general, en forma coherente con el principio de estabilidad del 
contrato (Hernández), poniendo fin al tratamiento diverso que en el 
pasado se diera al instituto en la ley civil —de un lado— y 
comercial —de otro—. A título de excepción, la norma admite la seña 
penitencial expresamente convenida, dando categoría legal a las 
pautas instaladas en la práctica negocial con relación a su monto. 


13.3. Objeto de la seña 


La seña generalmente consiste en la entrega de una suma de 
dinero, pero nada obsta a que se entregue una cosa mueble (Mosset 
Iturraspe). De hecho, el Código unificado se refiere expresamente a 
la entrega de "dinero o cosas muebles" (art. 1060 Cód. Civ. y Com.). 
Estas últimas podrán ser consumibles o no consumibles, fungibles o 
no fungibles (Gastaldi - Centenaro), resultando aconsejable estimar 


su valor, para evitar conflictos en caso de ejercerse la facultad de 
arrepentimiento (Ferrer). 


En la doctrina se ha admitido que incluso un bien raíz pudiera ser 
objeto de seña (Risolía). Y aunque ello no hace a una práctica 
habitual, en función del alto valor de los inmuebles y el sentido del 
instituto bajo estudio, pensamos que no hay obstáculo para que este 
tipo de bienes sea objeto de seña, debiendo considerarse que la 
descripción de la norma citada es meramente enunciativa. 


Si el contrato se cumple, lo entregado en concepto de seña "...se 
tiene como parte de la prestación, pero no si ella es de diferente 
especie o si la obligación es de hacer o no hacer" (art. 1060 Cód. Civ. 
y Com.). De este modo, si lo dado no es de la misma especie que lo 
debido, no puede imputarse a cuenta de cumplimiento, debiendo 
oportunamente devolverse el objeto de la seña en el estado en que 
se encuentre y en su caso, procederse al pago. 


13.4. Diferencias entre seña y reserva 


La seña no se confunde conceptualmente con la reserva, a pesar 
de que ello suele suceder en la práctica negocial. Si bien ambas 
figuras son muy características de los negocios inmobiliarios, hemos 
visto que la seña resulta aplicable a cualquier tipo de contrato y ha 
sido regulada en el derecho codificado. Ello no ocurre en el caso de 
la reserva, que es un instituto nacido y desarrollado por los usos y 
costumbres inmobiliarios, para cuya interpretación y aplicación, 
resulta necesario acudir a tales usos, a la doctrina y a la 
jurisprudencia. 


La reserva se asocia a la entrega de una suma de dinero, que 
generalmente queda en poder de un agente inmobiliario, como 
muestra de interés y seriedad por parte del potencial comprador de 
un bien raíz. Más precisamente, se ha expresado que la reserva es 
un contrato en cuya virtud el interesado en adquirir un bien entrega 
cierta suma de dinero, a cambio de que quien pretende vender dicho 
bien lo mantenga a disposición del primero durante un plazo 
determinado, dentro del cual ambos estipulantes se obligan a 
concretar una operación de compraventa, indicándose al menos el 
precio propuesto (Díaz). Aunque en otro sentido y considerando 
especialmente la práctica inmobiliaria corriente, se afirma que en 


realidad la reserva encubre una verdadera oferta y, por tanto, un acto 
jurídico de carácter unilateral (Esper). 


La definición sobre la naturaleza jurídica del acto —contrato o acto 
jurídico unilateral— podrá incidir sobre su instrumentación, en cuanto 
a la exigencia de un doble ejemplar. Y sin perjuicio de cuál sea su 
esencia, pensamos que la habitual redacción previa del texto por el 
agente inmobiliario en formularios preimpresos, que solo dejan 
espacios libres para la anotación de datos propios de la operación 
como la designación del inmueble, el nombre del reservante y el 
precio ofrecido, admite el encuadre de la reserva dentro de los arts. 
984 a 989 del Código unificado y la aplicación de las protecciones allí 
establecidas para quien no haya podido participar de su redacción. 


El plazo estipulado en la reserva suele ser breve (de siete a quince 
días) y se considera esencial en función de la naturaleza del negocio. 
Caduca al vencimiento, sin necesidad de notificación alguna, aunque 
las partes de común acuerdo puedan pactar su extensión posterior. 


Implica a su vez la asignación de una prioridad al interesado, 
consistente en el retiro por un breve lapso de la oferta al público del 
inmueble en cuestión, para facilitar la negociación entre las partes. Si 
la compraventa se frustra por no aceptar el vendedor el precio 
ofrecido, la suma de dinero constitutiva de la reserva, en poder de la 
inmobiliaria, se reintegra integramente a su dueño (Díaz). Así las 
cosas, en materia de compraventa inmobiliaria, la reserva no tiene 
otro alcance más que el de un acuerdo frágil cuya ruptura —en caso 
de que alguna de las partes optase por no seguir adelante con la 
operación— solo puede perjudicar patrimonialmente al potencial 
comprador, quien pierde el dinero entregado, pues de ser el vendedor 
quien ejercite dicha facultad, este se verá obligado a devolver 
únicamente el dinero aportado por la contraparte, sin doblar(25). 


Por lo demás, la seña se aplica a todos los contratos civiles y 
comerciales, mientras que la reserva, por origen y práctica negocial, 
se aplica especialmente en las operaciones inmobiliarias y su monto 
suele ser de menor entidad. 


Capítulo XII - La antijuridicidad(1) 


|. INTRODUCCIÓN 


La antijuridicidad o ilicitud, como presupuesto de la responsabilidad 
civil ha sido definida como la contradicción entre el hecho de una 
persona y el ordenamiento jurídico considerado en forma integral, 
comprensivo no solo de las normas legales o contractuales, sino de 
los valores y principios jurídicos (Zavala de González). El Código Civil 
y Comercial de la Nación, al regular la función resarcitoria de la 
responsabilidad civil, establece que cualquier acción u omisión que 
causa un daño a otro es antijurídica, si no está justificada (conf. art. 
1717 Cód. Civ. y Com.). 


Es así que habrá ilicitud cuando se actúe en forma contraria a lo 
pactado, asimismo si se infringe lo dispuesto en una norma que 
establece un deber específico o una regla de alcance general, pero 
también ante la violación del principio conocido como alterum non 
laedere, que prescribe que no debe dañarse injustamente a otro. 
Dicho principio, que tiene rango constitucional, en los términos 
del art. 19 de la Carta Magna y de la jurisprudencia del Supremo 
Tribunal de la Nación, actúa como norma primaria y cláusula general 
del sistema. Supone además la consagración de la atipicidad del acto 
ilícito civil, reafirmando la antijuridicidad material y objetiva como 
elemento esencial del hecho dañoso. 


Ello no obsta a que en el ámbito contractual persista un tipo de 
antijuridicidad típica, en la cual el daño es consecuencia de la 
infracción a una obligación específica, sea que esta derive de un 
contrato propiamente dicho, o bien de la infracción a un deber 
también específico que recae sobre el deudor, aun no existiendo un 
contrato en sentido estricto. Como ejemplo de este último supuesto, 
cabe citar la falta de cumplimiento de un deber profesional hacia una 
persona con la cual no se ha celebrado un contrato en sentido 
específico, pero a quien se le debe prestar un servicio, como en la 
atención médica de un paciente en la urgencia y sin su 
consentimiento o la defensa letrada en un caso judicial, por 
derivación de un colegio profesional, ante la consulta de una persona 
carente de recursos económicos. 


Existen referencias a la antijuridicidad en distintas disposiciones 
del Código unificado, con relación a situaciones por cierto variadas. 
Así, elart. 1716 Cód. Civ. y Com., referido al deber de reparar 
dispone: "La violación del deber de no dañar a otro, o el 
incumplimiento de una obligación, da lugar a la reparación del daño 
causado, conforme con las disposiciones de este Código". A su vez, 
el art. 1749 Cód. Civ. y Com. sobre sujetos responsables en el caso 
de responsabilidad directa, se refiere a quien "incumple una 
obligación u ocasiona un daño injustificado por acción u omisión". 


Desde cierto sector minoritario en la doctrina, se ha criticado la 
cuasi subsunción de la idea de antijuricidad dentro del presupuesto 
mayor de la responsabilidad civil, es decir dentro del daño; 
propiciándose la revalorización de aquel elemento y su carácter de 
requisito autónomo y necesario para la configuración de la 
responsabilidad civil (López Mesa). Y si bien la ley ha reconocido la 
figura de la antijuridicidad, regulándola en forma explícita e 
independiente, su concepto es tan amplio, que en algún punto se 
confunde con el daño. 


Ahora bien, en algunos pocos pero relevantes casos, no será 
necesaria la existencia de antijuridicidad para que exista 
responsabilidad civil. En este sentido, reviste gran interés el estudio 
de la responsabilidad estatal por actos lícitos, que tiene lugar cuando 
la actividad dañosa del poder público surge del normal ejercicio de 
sus funciones políticas y jurídicas. Ello sucede en casos de perjuicios 
derivados de la expropiación de inmuebles(2); de construcciones que 
afectan a los propietarios o usuarios de inmuebles linderos a una 
obra(3) y del ejercicio adecuado del poder de policía sanitaria(4). 


II. Causas de justificación del acto antijurídico(5) 


2.1. Planteo 


Hemos visto que el concepto de antijuricidad se ha extendido 
ampliamente, hasta fijarse una regla de acuerdo con la cual 
"Cualquier acción u omisión que causa un daño a otro es antijurídica, 
si no está justificada" (art. 1717 Cód. Civ. y Com.), es decir que el 
solo perjuicio significa ilicitud, en la medida que no exista una razón 


que lo justifique. Esta regla legal, que ya tenía gran predicamento en 
la doctrina y en la jurisprudencia antes de la entrada en vigencia del 
Código unificado, presenta limitaciones en el caso de daños 
acaecidos en el contexto del mundo virtual —según pensamos— 
, donde entre otros fenómenos se advierte que la libertad de 
expresión prevalece, al amparo del derecho constitucional; la culpa 
del dañador recobra importancia y se vuelve requisito del deber de 
reparar(6) y así, el solo daño no luce como factor excluyente de la 
ilicitud. 


Pero, en cualquier caso, el perjuicio causado a alguien o a algún 
bien podrá no generar la obligación de indemnizar o bien podrán 
quedar limitados los alcances de la reparación, cuando se halle 
justificada la ilicitud del acto. Nos referimos a determinadas 
circunstancias excepcionales que borran la antijuridicidad del evento 
dañoso, tornando lícito aquello que en general se considera ilícito. Se 
las ha calificado como excepciones de la excepción, ya que la ilicitud 
sería la excepción respecto del obrar lícito esperable y la justificación 
de la ilicitud, una excepción aplicable, que priva de los efectos 
habituales al obrar antijurídico (Orgaz). 


En este sentido, en el ámbito contractual la regla es que el 
incumplimiento se considera injustificado. Su materialización produce 
diversos efectos como la posibilidad de aplicar una cláusula penal 
(art. 792 Cód. Civ. y Com.) e incluso de resolver el contrato (conf. art. 
1084 Cód. Civ. y Com.). Sin embargo, existen casos de 
incumplimiento que no generan responsabilidad o bien suponen una 
responsabilidad atenuada, por quedar comprometida la causalidad 
adecuada (p. ej., por caso fortuito, conf. art. 792 Cód. Civ. y Com.), o 
bien la antijuridicidad (p. ej. por excesiva onerosidad sobreviviente, 
en los términos del art. 1091 Cód. Civ. y Com.). 


Pero al regularse la función resarcitoria de la responsabilidad civil 
y luego de referirse a la antijuridicidad, el Código vigente dispone 
sobre el estado de necesidad, la legítima defensa, la justicia por 
mano propia, el ejercicio regular de un derecho o cumplimiento de un 
deber, el consentimiento del damnificado y el acto de abnegación, 
como verdaderas causas de justificación del acto antijurídico (arts. 
1718 a 1729 Cód. Civ. y Com.). 


Cabe expresar que en los estudios doctrinarios y la jurisprudencia 
referidos a este instituto se advierten variadas controversias sobre su 
naturaleza. Se observa cómo el consentimiento de la víctima, el acto 
de abnegación o la obediencia debida en ocasiones se confunden 


con figuras que interesan a otros presupuestos de la responsabilidad 
civil, obrando como factores que interrumpen o interfieren la 
causalidad, como causas de inculpabilidad o de falta de acción. Es 
que como muchas veces sucede en el derecho —que por cierto no 
es una ciencia exacta—, los fenómenos de la realidad son captados 
y estudiados bajo variadas categorías que en algún punto son 
coincidentes. Por ello, al analizar las siguientes figuras como "causas 
de justificación", en esencia seguimos la tradición sobre la materia y 
su regulación legal, conscientes de ciertas posibles limitaciones e 
inconsistencias, pero convencidos de que la clasificación, aún si es 
imperfecta, ayudará a comprender mejor el objeto de estudio. 


2.2. Estado de necesidad 


2.2.1. Introducción 


El estado de necesidad se ha asociado a la posición jurídica de 
quien, para evitar un mal mayor a su persona o bienes, causa un 
daño a otro que no es autor del peligro. En otros términos: una 
persona, para salvarse a sí misma o a otro, o sus propios bienes o 
los ajenos, daña a un tercero, que no dio lugar al riesgo (Bustamante 
Alsina, Compagnucci de Caso). 


Esta figura siempre supone un conflicto de intereses en el que se 
sacrifica el de menor entidad. Se relaciona con la idea de fuerza 
mayor (que analizaremos al tratar la relación de causalidad), que aquí 
funciona como causa de justificación de la ilicitud del obrar. Se 
identifica también con un supuesto de invalidez de la manifestación 
de la voluntad, muy cercano a la violencia moral. En el derecho penal, 
se la estudia como una causa de justificación del comportamiento y 
de inimputabilidad del autor (Soler). 


Se ha discutido acerca de cuál es su verdadera esencia, 
postulándose variados criterios (Cazeaux - Trigo Represas): que el 
estado de necesidad supone una situación ajurídica, en el sentido de 
comprender hechos fuera de toda previsión legal; que se trata de un 
acto ilícito no imputable, un acto involuntario (al faltar el requisito de 
libertad) (Llambías) o un acto lícito que importa un peligro inminente 


e inevitable de otra forma, que legitima la conducta del necesitado, 
como interés jurídicamente prevaleciente (Zavala de González). 


Constituyen ejemplos típicos de estado de necesidad el hurto 
famélico; las operaciones de triage, donde ante siniestros masivos se 
clasifica a las víctimas, priorizándose la atención de algunas por 
sobre otras en función de criterios basados en la emergencia; la 
disposición de alijar un buque en peligro (conf. art. 403de la ley 
20.094) y la rotura de puertas u otros elementos para acceder 
prontamente a un inmueble y minimizar los efectos de un incendio. 
Este último ejemplo bien puede subsumirse en la figura de 
"salvamento" prevista en la ley 17.418 de Seguros, dar lugar a una 
verdadera obligación para el asegurado y justificar el reembolso, por 
parte del asegurador, de los gastos derivados (conf. arts. 72 y 73 LS). 


2.2.2. Elementos característicos 
Son elementos característicos del estado de necesidad: 


1) Peligro actual de sufrir un daño en un bien jurídico: se requiere 
inminencia en la posibilidad de ocurrir el evento dañoso. De no existir 
esta condición, corresponderá recurrir a otros medios para evitarlo. 
Cabe aclarar que no debe estar el sujeto jurídicamente obligado a 
soportar el mal que lo amenaza. 


2) Una situación de necesidad no causada por la persona 
amenazada: no debe llegarse a la situación de peligro por un acto 
voluntario y deliberadamente ocasionado por quien invoca el estado 
de necesidad. Este, en cambio, puede derivar de un hecho de la 
naturaleza (p. ej., catástrofe ambiental), incluir una cosa inanimada 
(p. ej., amenaza cierta de ruina) o comprender comportamientos de 
terceros (p. ej. intempestivo cruce de un peatón que lleva al 
automovilista a embestir el frente de un inmueble). Ciertas 
situaciones particulares del sujeto (p. ej., hambre o sed extremas) 
también pueden justificar el estado de necesidad. 


3) Inexistencia de otra vía para eludir el peligro: debe acreditarse 
que el autor del hecho no tenía otra opción lícita para evitar el mal, 
para que quede justificado su comportamiento. 


4) El daño que se ocasione debe ser menor que el que se 
evite: resulta compleja la determinación práctica de este elemento, 
por sus implicancias subjetivas, pero al menos en forma teórica, 
puede afirmarse que debe existir una clara desproporción cuantitativa 
y cualitativa entre los bienes comprometidos, de tal modo que el 
perjuicio causado resulte de menor entidad al impedido. Sobre las 
difíciles situaciones donde se encuentran dos vidas en juego, hubo 
quien afirmó que resulta lícita la acción de quien prioriza su propia 
vida, por ser esta el bien mayor y más preciado (Soler) y quien en 
cambio interpretó que la vida humana está fuera de comparación 
(Mosset Iturraspe), aunque se trata de un ejemplo en el cual 
resultarán determinantes las circunstancias para valorar si realmente 
se actuó bajo un estado de necesidad. 


2.2.3. Efectos. Sobre la obligación de reparar los daños 
causados 


Tradicionalmente se ha discutido si era reparable el daño causado 
en el contexto de un estado de necesidad y de ser así, si tal 
reparación debía ser integral o basarse en la equidad. En nuestro 
medio, la doctrina ha sido favorable al resarcimiento de este tipo de 
daños (Cazeaux - Trigo Represas, Mosset Iturraspe), con variados 
fundamentos, existiendo distintos antecedentes legislativos que 
reconocen una indemnización de equidad para estos casos (p. 
ej., art. 2045 del Cód. Civil italiano). 


2.2.4. Tratamiento legal de la figura: evolución histórica 


El estado de necesidad no estaba regulado específicamente en el 
Código Civil de Vélez Sarsfield, siguiendo el criterio de los Códigos 
de la época. Es así que la doctrina sobre esta figura se desarrolló 
sobre la base del contenido del art. 34 inc. 3* del Código Penal, en 
cuanto dispone que no es punible la conducta de quien "...causare 
un mal por evitar otro mayor inminente a que ha sido extraño". A su 
vez, la indemnización de los daños causados por un estado de 
necesidad solía fundarse en el contenido del art. 907 del Cód. Civil, 
considerándose la medida del enriquecimiento (Pizarro - Vallespinos, 
López Herrera), razones de equidad o solidaridad (Llambías). 


El Código Civil y Comercial introdujo una regulación expresa de la 
figura en el art. 1718, al disponer que está justificado el hecho que 
causa un daño: "...c) para evitar un mal, actual o inminente, de otro 
modo inevitable, que amenaza al agente o a un tercero, si el peligro 
no se origina en un hecho suyo; el hecho se halla justificado 
únicamente si el mal que se evita es mayor que el que se causa. En 
este caso, el damnificado tiene derecho a ser indemnizado en la 
medida en que el juez lo considere equitativo", recogiéndose lo 
esencial de los criterios doctrinarios propuestos. Nótese, además, 
que la norma no excluye la posibilidad de imponer al tercero 
beneficiario del acto realizado en estado de necesidad, la reparación 
del daño causado a la víctima. 


2.3. Legítima defensa 


Veremos que, al igual que en el estado de necesidad, en este caso 
una persona reacciona para salvar a otra o a sí misma, de un mal 
cercano, inminente y grave. Pero mientras las anónimas 
circunstancias exteriores determinan la actuación en estado de 
necesidad, la legítima defensa aparece como una categoría cuyo 
origen siempre es una agresión humana. Esta figura se aplica cuando 
frente a un ataque ilegítimo y no provocado, la víctima emplea un 
medio racional y suficiente para impedirlo O  repelerlo, 
estableciéndose claramente su no punibilidad en el ámbito penal 
(conf. art. 34, inc. 6% Cód. Penal). 


Sin embargo, no ha sido tan clara la solución dada al tema por el 
derecho civil. La doctrina clásica propuso la existencia de un derecho 
a la legítima defensa y la ausencia de responsabilidad de quien se 
limita a su ejercicio regular, con fundamento en la falta de legitimación 
para reclamar de parte del agresor (conf. art. 1111Cód. Civil) y el 
derecho del agredido de impedir el daño cuando no fuere posible 
obtener la intervención oportuna de las autoridades públicas 
(conf. arts. 911 y 2470Cód. Civil). También se interpretó que la 
exclusión de la antijuridicidad por legítima defensa tiene por 
fundamento el principio de la responsabilidad o de "ocasionamiento", 
pues la víctima de la intervención tiene que responder por las 
consecuencias de su accionar y asumir el costo de que el defensor 
se comporte tal como le ha sido impuesto por el contacto social(7). 


El Código Civil y Comercial precisa los alcances de la figura, al 
expresar que está justificado el hecho que causa un daño "...en 
legítima defensa propia o de terceros, por un medio racionalmente 
proporcionado, frente a una agresión actual o inminente, ilícita y no 
provocada; el tercero que no fue agresor ilegítimo y sufre daños como 
consecuencia de un hecho realizado en legítima defensa tiene 
derecho a obtener una reparación plena..." (art. 1718 inc. b], Cód. 
Civ. y Com.). Es así que para que resulte aplicable esta causa de 
justificación, es necesaria la presencia de los siguientes requisitos: 


a) Una agresión ilegítima: el ataque perpetrado o bien inminente 
debe ser contrario a la ley. Si quien comete la agresión lo hace en 
ejercicio regular de un derecho, no cabe la aplicación de la legítima 
defensa. Por ejemplo, si el oficial de justicia, en cumplimiento de una 
orden judicial, ejecuta una orden de desahucio de una vivienda 
dentro de los límites de su función, el desalojado que agrede al oficial 
de justicia no podrá oponer la legítima defensa (Compagnucci de 
Caso). 


Se acepta que la agresión se halle dirigida, no solo contra la 
persona o los bienes del defendido, sino también de sus allegados 
(cónyuge, hijos, padres, amigos) o aún de personas desconocidas, a 
las cuales el deudor se haya sentido con el deber de ayudar. 


En cambio, resulta discutible el caso de la llamada "legítima 
defensa putativa". Esta se configura cuando por un error de hecho, 
una persona tiene la creencia de haber sido atacada y usa los medios 
repulsivos proporcionales para repeler el imaginario peligro. Para el 
derecho penal, se trataría de un acto antijurídico eximido de pena por 
falta de culpabilidad. En el derecho civil, se interpretó que, si bien el 
error volvería involuntario el acto, el perjudicado tendría derecho a un 
resarcimiento equitativo (Mosset Iturraspe). La letra del nuevo art. 
1750 del Código unificado dispone específicamente que el autor de 
un daño causado por un acto involuntario responde por razones de 
equidad. 


b) Racionalidad del medio empleado: este requisito se refiere al 
comportamiento de quien se defiende. La racionalidad hace a la 
proporción entre el ataque, los derechos llamados a proteger y los 
medios utilizados para la defensa y supone un doble análisis referido 
a la necesidad de la defensa misma y al medio empleado (Orgaz). 


La falta de racionalidad de los medios empleados para la defensa, 
en relación con los utilizados para la agresión, da lugar al "exceso en 


la legítima defensa" (conf. art. 35 del Código Penal). Esta supone una 
conducta defensiva que comienza siendo justificada, pero continúa 
fuera del permiso, luego de cesar la agresión o su amenaza (exceso 
extensivo) o bien, una defensa que continúa por iguales medios, 
cuando el agresor sigue actuando pero de forma menos lesiva 
(exceso intensivo) (Zaffaroni - Alagia - Slokar). En materia civil, se ha 
interpretado que, en este supuesto, el agresor y el agredido deben 
asumir la carga de reparar los daños ocasionados, según la 
incidencia causal de sus conductas y las respectivas culpas en el 
resultado (Compagnucci de Caso). 


c) Falta de provocación suficiente: por último, para la existencia de 
una legítima defensa deben analizarse los comportamientos de las 
partes y verificarse que la actitud del defendido no haya sido causa 
adecuada de la agresión. Si se tratare de un supuesto en el que la 
provocación fuere insuficiente, el planteo de legítima defensa podrá 
no acogerse o bien, responsabilizarse en forma conjunta a los 
involucrados en el suceso, según las circunstancias. 


Finalmente, la norma reconoce el derecho a una reparación integral 
de los daños sufridos por el tercero ajeno, damnificado por una acción 
de legítima defensa. La cuestión, que había sido objeto de duda en 
la doctrina con la vigencia del Código de Vélez Sarsfield, queda ahora 
claramente resuelta. 


Por lo demás, así redactada, la disposición es sugerente de que si 
el perjuicio lo sufre directamente quien realizó tal acción, la 
reparación podrá no ser plena. 


2.4. Autoayuda o justicia por mano propia 


En principio, nadie puede hacer justicia por sí mismo, sino que 
debe acudir ante los tribunales a fin de que sean los jueces quienes 
declaren la existencia del derecho vulnerado y arbitren los remedios 
adecuados para su restablecimiento. Ello constituye una regla 
elemental de la convivencia. 


Sin embargo, en casos urgentes, se admite que el titular de un 
derecho pueda imponer su acatamiento aun con violencia, para evitar 
su frustración y siempre que no sea posible obtener a tiempo la 
intervención de la autoridad pública. Es así que el autor de un daño 


podría no incurrir en responsabilidad, por tornarse lícita su defensa, 
cuando concurran los siguientes requisitos: 1) que exista un peligro 
actual de pérdida de un bien o frustración de un derecho subjetivo; 2) 
que no haya posibilidad de recabar útilmente el auxilio de la autoridad 
pública para prevenir ese peligro; 3) que la causación del daño ajeno 
sea el único medio de eludir aquel peligro. 


El Código de Vélez Sarsfield no contemplaba específicamente esta 
figura, aunque se interpretaba que entre otras normas, su art. 
2470 comprendía su regulación, en cuanto permitía al poseedor 
"protegerse en la posesión propia, y repulsar la fuerza con el empleo 
de una fuerza suficiente, en los casos en que los auxilios de la justicia 
llegarían demasiado tarde; y el que fuese desposeído podrá 
recobrarla de propia autoridad sin intervalo de tiempo, con tal que no 
exceda los límites de la propia defensa". 


El Código unificado tampoco consagra expresamente este instituto, 
acogiendo de algún modo el criterio según el cual esta causa de 
justificación de la ilicitud no tiene autonomía funcional, 
confundiéndose según los casos, con la legítima defensa o con el 
estado de necesidad. 


2.5. Ejercicio regular de un derecho o cumplimiento de un 
deber 


La legitimidad de las acciones que se estudian en este apartado 
resulta del principio fundamental de la no contrariedad del orden 
jurídico. Suponer que el ejercicio regular de un derecho o que el 
cumplimiento de un deber constituye un acto antijurídico significaría 
negar el derecho mismo (Fontán Balestra). El Código Penal se ha 
ocupado de este tema, eximiendo de pena, por razones vinculadas 
con la imputabilidad a quien obrare en cumplimiento de un deber o 
en el legítimo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo (art. 34 Cód. 
Penal inc. 49%) y a quien obrare en virtud de obediencia debida (art. 
34, inc. 5). 


El Código Civil y Comercial de la Nación se refiere en forma 
expresa aunque escueta a esta figura, al disponer que "está 
justificado el hecho que causa un daño: a) en ejercicio regular de un 
derecho..." (conf. art. 1718 Cód. Civ. y Com.). Dicho concepto debe 
interpretarse de acuerdo con las palabras de la ley y a sus finalidades 


objetivas al momento de la aplicación (art. 10 Cód. Civ. y Com.), 
considerándose la buena fe (art. 9% Cód. Civ. y Com.) y la evitación 
de daños injustos. Pero desde siempre, la determinación de cuál 
norma debe prevalecer para definir si una conducta se halla 
justificada, cuando se encuentran en vigencia distintas reglas que 
pueden resultar contradictorias entre sí, ha constituido una cuestión 
espinosa. 


Son clásicos ejemplos de esta figura las acciones de los 
funcionarios policiales o empleados de institutos penales que privan 
al acusado de su libertad personal; el allanamiento dispuesto por las 
leyes procesales; la negativa del testigo a declarar en respeto al 
secreto profesional y las incautaciones de los funcionarios de 
aduanas. 


Interesan especialmente al derecho civil los casos en los cuales, 
aunque se ejerza un derecho en forma regular, se produce un daño 
a terceros. La ley brinda ciertas pautas para determinar si tal 
consecuencia genera la obligación de reparar. En las relaciones de 
vecindad, por ejemplo, la simple privación de ventajas derivada de la 
realización de obras y trabajos por parte del vecino no da derecho a 
una indemnización. La ley dispone que "los deberes impuestos por 
los límites al dominio no generan indemnización de daños, a menos 
que por la actividad del hombre se agrave el perjuicio" (conf. art. 
1971 Cód. Civ. y Com.). A su vez, el ejercicio de actividades en el 
propio inmueble cuenta con el límite de la normal tolerancia, que se 
juzga sobre la base de las condiciones del lugar, aunque medie 
autorización administrativa para aquellas. Según las circunstancias 
del caso, los jueces pueden disponer la remoción de la causa de la 
molestia o su cesación y la indemnización de los daños. Pero se 
dispone expresamente que, para disponer el cese de la inmisión, el 
juez debe ponderar especialmente el respeto debido al uso regular 
de la propiedad, la prioridad en el uso, el interés general y las 
exigencias de la producción (conf. art. 1973 Cód. Civ. y Com.). 


También se ha reconocido como causa de justificación de la ilicitud 
el ejercicio de autoridad o cargo derivado de la ley o función, que luce 
como una especie del ejercicio legítimo de un derecho, asimilándose 
sus efectos. Sobre el particular, una cuestión que fue extensamente 
tratada en nuestro país fue la figura conocida como "obediencia 
debida". Este instituto supone necesariamente una relación 
jerárquica de carácter público entre dos o más personas, donde una 
orden lícita impartida no pueda ser discutida, ni cuestionada (Mosset 


Iturraspe, López Herrera). En estos supuestos y según se afirmara 
en el derecho civil clásico argentino, el cumplimiento de la orden no 
genera responsabilidad en quien las cumple (v.gr., el oficial de 
justicia que traba embargo sobre bienes del deudor por orden judicial) 
(Compagnucci de Caso). Estos principios se aplican especialmente 
a los agentes de policía, de cualquier categoría. En su caso, la 
disciplina y el pronto acatamiento de la orden recibida resultan 
inherentes a la eficiencia del servicio que prestan a la sociedad, no 
conciliándose con la discusión acerca de lo mandado (Llambías). 


En cambio, si las órdenes son ilícitas habrá que diferenciar si estas 
emanan de un superior jerárquico competente que las emite dentro 
del ámbito de sus atribuciones, cumpliendo las formas adecuadas y 
sin posibilidad para el subordinado de revisión, caso en el que no 
habría responsabilidad de parte de este por la ejecución, de los casos 
en los que falte alguno de estos requisitos. En estos últimos 
supuestos, el ejecutor sí responderá, salvo excepciones  (p. 
ej., podría alegar estado de necesidad, violencia moral, error) 
(Compagnucci de Caso). 


La cuestión de la obediencia debida tuvo variadas derivaciones al 
juzgarse el accionar de los gobiernos de facto a cargo del poder en 
la Argentina durante el período 1976-1983 y con motivo del dictado 
de la ley 23.521. La norma establecía una presunción ¡uris et de 
¡ureen favor de determinados funcionarios de las fuerzas de 
seguridad de haber obrado "en estado de coerción, bajo 
subordinación a la autoridad superior y en cumplimiento de órdenes, 
sin facultad o posibilidad de inspección, oposición o resistencia a 
ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad" (art. 1%), eximiéndoles 
de responsabilidad penal. Esta norma fue luego declarada 
"insanablemente nula" por la ley 25.779. El tema fue analizado por la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación, en una primera oportunidad, 
en la causa "Camps" (Fallos 310:1163) y, luego en la causa "Simón" 
(Fallos 328:2056), entre otras. En estos fallos se discurrió acerca de 
si la Ley de Obediencia Debida trataba sobre una causa de 
justificación o de exclusión de pena, cuestionándose sus alcances. 
Pero fundamentalmente, se decidió que dicha ley no resultaba 
aplicable a los delitos de lesa humanidad, descartando de plano que 
en estos supuestos exista una causa de justificación del obrar ilícito. 


2.6. Consentimiento del damnificado 


2.6.1. Planteo del tema 


Cabe preguntarse si, ante la producción de un daño precedido del 
consentimiento de la víctima, puede eximirse de responsabilidad al 
agente. 


En la casuística se observa que las partes de un negocio jurídico 
pueden acordar que determinados daños que surjan de su relación 
no serán indemnizados, o que lo serán limitadamente. También 
puede tolerarse la conducta dañina del victimario (López Herrera), 
fuera de toda relación contractual. Y frente a tales 
circunstancias, aparecen interrogantes relativos a si el 
"consentimiento". que suponen esas conductas priva de 
antijuridicidad al acto ilícito o si acaso opera alguna otra eximente de 
responsabilidad; en qué casos produce efectos dicho consentimiento 
y si resulta necesario que sea precedido de información adecuada. 


El Código Civil originario no regulaba este instituto, sin embargo, la 
doctrina clásica se ocupó del tema, evidenciándose posturas 
encontradas al respecto. De un lado, la discusión giró en torno a si el 
consentimiento de la víctima podía o no alterar el régimen de 
responsabilidad civil, al privar de ilicitud al acto. Desde una posición, 
se sostuvo que ello resultaba imposible, en tanto el régimen de los 
actos ilícitos era de orden público y no estaba sujeto a la regulación 
de los particulares. Es así que el consentimiento del damnificado no 
eliminaría la ilicitud del acto, sino que resultaría demostrativo, en 
ciertos actos útiles pero peligrosos, de la ausencia de una culpa que 
habría consistido en encarar tales actos sin la anuencia del posible 
perjudicado (Llambías). Desde otra posición, se afirmó que cualquier 
regla sobre esta causa de justificación debía considerar los intereses 
en juego, sugiriéndose que el consentimiento podía neutralizar el 
daño, sin responsabilidad consiguiente para el agresor, cuando 
quedaran comprometidos intereses de carácter estriciamente 
particular (Orgaz). 


El Código Civil y Comercial de la Nación reconoce específicamente 
esta figura como causa de justificación de la antijuridicidad, al 
disponer en suart. 1720que "sin perjuicio de disposiciones 
especiales, el consentimiento libre e informado del damnificado, en 
la medida en que no constituya una cláusula abusiva, libera de la 
responsabilidad por los daños derivados de la lesión de bienes 


disponibles". Asimismo, se refiere al consentimiento informado al 
tratar los derechos personalísimos, con relación a la salud humana 
(arts. 58 y 59) y a la filiación por técnicas de reproducción humana 
asistida (arts. 560 a 564), según veremos más adelante. 


2.6.2. Las cláusulas exoneratorias y limitativas de 
responsabilidad 


Hemos visto que la doctrina clásica identificó el consentimiento del 
damnificado con una causa de justificación del acto antijurídico, 
vinculándola con las cláusulas de dispensa del dolo y de la culpa, 
donde aquel se verificaba en forma expresa (Bustamante Alsina). 


Estas cláusulas son de uso corriente en ciertos negocios jurídicos, 
atribuyéndoseles la ventaja de alentar la actividad empresaria; la 
previsibilidad, el reparto de riesgos y el consecuente abaratamiento 
de costos. Suelen considerarse válidas cuando involucran intereses 
patrimoniales y se incluyen en contratos paritarios, cuyas cláusulas 
son negociadas (López Herrera), máxime si definen la cuantía 
máxima de la reparación, donde en realidad, más que borrar la ilicitud 
del acto, encaran el tema de la posible indemnización (Llambías). No 
así, cuando plantean la irresponsabilidad, en un intento por eludir el 
cumplimiento de obligaciones legales de orden público (Bustamante 
Alsina), como por ejemplo, los pactos de no responder el médico o 
abogado, por incumplimiento de las reglas propias de su profesión. 


De acuerdo con el Código Civil y Comercial de la Nación, pueden 
pactarse cláusulas que anticipadamente eximan o limiten la 
obligación de indemnizar, salvo que afecten derechos indisponibles, 
atenten contra la buena fe, las buenas costumbres, las leyes 
imperativas o resulten abusivas. Son inválidas también aquellas 
cláusulas de liberación anticipada total o parcial, del daño sufrido por 
dolo del deudor o de las personas por las cuales debe responder (art. 
1743). En este sentido, por ejemplo, la ley prohíbe toda cláusula que 
dispense o limite la responsabilidad por ruina, en las obras 
destinadas a larga duración (art. 1276); aquellas que dispensen al 
fiduciario de rendir cuentas, en el contrato de fideicomiso (art. 1676) 
y aquellas que limiten o excluyan la responsabilidad por daños 
causados al consumidor (conf. art. 37, inc. a] LDC 24.240). 


2.6.3. Consentimiento del damnificado y asunción de 
riesgos 


Tradicionalmente también se relacionó el consentimiento del 
damnificado con la aceptación de riesgos, asociada a la situación de 
la persona que, con pleno conocimiento, asume el peligro de sufrir un 
daño y así renuncia por anticipado a reclamar una eventual 
indemnización (Bustamante Alsina). 


El principio de Ulpiano expresado como "nulla iniuria est, quae in 
volentem fiat"(8), es decir, "no existe injuria para el que ha 
consentido", ¡justificaría este razonamiento. No obstante, este 
principio fue controvertido tanto en nuestro país como en el 
extranjero, afirmándose que no debía confundirse el consentimiento 
del damnificado con la asunción de riesgos, debiendo emplazarse 
esta última figura dentro del terreno de la causalidad y no de la ilicitud, 
al tratarse de una manifestación del hecho o de la culpa de la víctima, 
que actúa como eximente. 


Los fundamentos esgrimidos para esta distinción fueron variados, 
aunque no desconociéndose los múltiples elementos comunes a 
ambos institutos y sus límites difusos. Se interpretó que era inválido 
todo acto de disposición respecto de bienes de carácter indisponible, 
como aquellos que comprometen los derechos personalísimos a la 
vida y a la integridad física de las personas, donde el consentimiento 
previo del damnificado no excluiría la antijuridicidad de la conducta 
dañosa, salvo que ello significara un beneficio para el interesado 
(como en el caso del consentimiento informado para prácticas 
médicas lícitas, donde, por ejemplo, el paciente aceptará la lesión 
que le causará el corte del bisturí, en una cirugía necesaria). Es así 
que, de acuerdo con esta posición y por regla, el consentimiento 
válido solo podría ser prestado sobre derechos e intereses protegidos 
y disponibles, siempre que fueren de contenido eminentemente 
patrimonial (Calvo Costa, Busto Lagos) (p. ej., consentimiento para 
la destrucción de una pared, de un local comercial propio), supuesto 
en el cual el agente del daño podría no verse obligado a resarcirlo, 
por haber quedado excluida la antijuridicidad. 


También se propuso un tratamiento específico al caso de los 
derechos de la personalidad, como el derecho a la imagen y a la 
intimidad, discutiéndose la posibilidad de su efectiva disposición 
dentro de ciertos límites que impidan la pérdida absoluta del derecho 
involucrado (p. ej., consentimiento de la publicación de una fotografía 
referida al ámbito privado, aun cuando pueda tener efectos 


perjudiciales). En estos supuestos, el consentimiento implicaría una 
renuncia a ciertas expectativas concretas emanadas del derecho al 
honor o a ser indemnizado por lesiones al honor; sin que ello implique 
la renuncia al derecho al honor en sí, con fundamento en el art. 
1720 del Código unificado (Calvo Costa). 


Pero además, se interpretó que en los casos donde una persona 
asume el riesgo de participar en una actividad, ello no significa que 
consienta el daño que pueda sufrir como consecuencia de ella; en 
cambio, cuando la víctima presta su consentimiento respecto de 
actos intencionales de otros sujetos que pueden irrogarle daños — 
sobre derechos disponibles y salvo excepciones—, da lugar a una 
causa de justificación, que borra toda nota de antijuridicidad o ilicitud, 
enervando totalmente la responsabilidad. En otros términos, en el 
primer caso habría una especie de exposición a un daño eventual, 
donde la víctima solo se sometería a la situación de peligro, sin 
renuncia a la reparación en caso de sufrir un perjuicio concreto, 
mientras que, en el segundo supuesto, el consentimiento del peligro 
significaría la exoneración del ofensor (Calvo Costa, Martínez 
Mercadal, Pita)(9). 


Se reconocen típicos ejemplos de asunción de riesgos en el 
transporte benévolo y en el ámbito deportivo (según veremos más 
adelante). En cambio, en materia de salud, no es fácil distinguir las 
categorías teóricas bajo estudio: así por ejemplo, cuando un paciente 
consiente una cirugía, más allá de aceptar el corte de sus tejidos 
como un daño esperable y hasta necesario, aquello que realmente 
interesa al derecho de daños es si habrá responsabilidad por la 
materialización de ciertos riesgos que podrán ocurrir, pero no 
necesariamente ocurrirán y que pueden vincularse a la acción 
deliberada del profesional o a otras circunstancias. Dirimir si hay 
responsabilidad por el desarrollo de una cicatriz morbosa o de cierto 
tipo de infecciones requiere determinar cuál es el factor de atribución 
aplicable a estos casos, si hubo un obrar médico culposo y si hubo 
un hecho de la víctima que afectó la causalidad (p. ej., predisposición 
a desarrollar tales cicatrices), entre múltiples cuestiones, siendo 
insuficiente categorizar el consentimiento dado por el paciente como 
una causa de justificación o la asunción de un riesgo, para concluir 
sin más que hubo o que no hubo responsabilidad. 


Por lo demás, si bien de acuerdo con el art. 1720 del nuevo Código 
unificado "...el consentimiento libre e informado del damnificado, en 
la medida en que no constituya una cláusula abusiva, libera de la 


responsabilidad por los daños derivados de la lesión de bienes 
disponibles", interpretamos que esta norma no significa que en 
supuestos de justificación de la ilicitud por esta causal la liberación 
de responsabilidad será absoluta. Es que, más allá de que la misma 
norma excepciona el caso de "disposiciones especiales", si el 
consentimiento de la víctima incidió solo parcialmente en el resultado 
dañoso, la liberación de responsabilidad del agente podrá ser 
también parcial. 


2.7. Actos de abnegación o altruismo 


Se interpreta que estos actos son aquellos que ejecuta una 
persona que, en ausencia de toda obligación jurídica, acepta 
deliberadamente sacrificar espontáneamente su vida, para prestar 
auxilio a otro (Bustamante Alsina, Compagnucci de Caso). 


La doctrina se ha preguntado si era posible aplicar a este caso la 
regla de acuerdo con la cual el "salvador" estaría aceptando los 
riesgos, de modo tal que no podría reclamar una indemnización en 
caso de resultar dañado, o bien si debería necesariamente aceptar 
una indemnización reducida. Al responder negativamente a tales 
interrogantes, se dijo que, en todo caso, deberían diferenciarse 
distintos supuestos. Así, por ejemplo, si hubiera culpa exclusiva del 
salvado, este debería afrontar la indemnización; pero aun sin culpa 
de su parte, podría requerírsele una reparación con base en la 
equidad. En cambio, si la culpa fuera de un tercero, debería ser él 
quien cargue con la obligación de reparar(10). 


Ahora bien, si se tratara de un acto notoriamente temerario, podría 
disminuirse el monto indemnizatorio, por haber contribuido el 
salvador en la producción del resultado dañoso en su persona. Y si 
el acto no alcanzara su finalidad (salvar a la persona en riesgo), 
habría que valorar las circunstancias específicas del evento, para 
determinar si corresponde o no el resarcimiento de los perjuicios 
sufridos por el salvador. En cualquier caso, el reclamante debe 
demostrar que pudo considerar su sacrificio como el único medio 
disponible para descartar el peligro(11) y la proporcionalidad entre los 
bienes en juego (Compagnucci de Caso), como extremos relevantes. 


Cabe señalar que la omisión del auxilio no expone al delito de 
abandono de personas, ya que la obligación de prestar la ayuda 


necesaria a toda persona herida, inválida o amenazada de un peligro 
cualquiera se impone, cuando ello pudiese hacerse "sin riesgo 
personal" para el salvador (Llambías). 


El Código vigente regula el acto de abnegación, reconociendo un 
derecho a la indemnización para el salvador, a cargo de quien creó 
la situación de peligro o del beneficiario de tal acto. Nada dice sobre 
la medida de la reparación, cuando esta corresponda al causante del 
peligro, pudiendo en su caso requerirse la reparación integral. En 
cambio, se establece que el resarcimiento debido por el beneficiado 
por el acto de abnegación tendrá por límite el enriquecimiento por él 
obtenido (conf. art. 1719 Cód. Civ. y Com.). Ahora bien, si el 
causante del peligro fuere a su vez el beneficiado por el acto en 
cuestión, pensamos que el mencionado límite del enriquecimiento no 
resultará una valla inexpugnable, siendo posible una indemnización 
más extensa, en función de las circunstancias relevantes. 


En definitiva, se trata de un instituto que puede aplicarse ante una 
variedad de circunstancias, justificando que la actuación del salvador 
y sus alcances sean estimados por la Justicia (Trigo Represas), 
debiendo procurarse un balance entre la valorización de las acciones 
altruistas y el desaliento de conductas imprudentes e innecesarias. 


Capítulo XIII - La relación causal(1) 


|. INTRODUCCIÓN 


El estudio de la causalidad interesa a variadas disciplinas, entre 
ellas a la física, a la matemática, a la filosofía y al derecho. A su 
respecto sigue discutiéndose si el tema involucra una categoría 
gnoseológica de relación, que solo existe en la descripción de la 
experiencia o bien si tiene carácter ontológico, siendo propio del 
carácter de las cosas mismas (Bunge, Compagnucci de Caso). 


La causalidad nos acerca a la noción de un evento que actúa como 
origen de otro, que resulta ser su efecto. Pero cabe distinguir la 
"causalidad material", de interés para las Ciencias, de la "causalidad 
jurídica", propia de una construcción cultural que tiene como 
ingrediente el obrar contingente de la conducta humana y que, en 
definitiva, supone definir "hasta dónde quiere el derecho que los 
hombres respondan por sus actos" (Goldenberg, Soler). 


El concepto fue estudiado en profundidad por los Penalistas y sigue 
siendo objeto de debate y actualización, en cuestiones como si debe 
considerarse presente la idea de causalidad solo en el caso de delitos 
de resultado material (p. ej., homicidio) o también en los delitos de 
comisión por omisión (p. ej., abandono de persona); si se trata de un 
elemento adecuado como mecanismo de imputación o bien si 
debiera pensarse en una conexión de carácter objetivo. 


En el ámbito del derecho civil, cualquiera sea el fundamento de la 
responsabilidad —subjetivo u objetivo—, para que se pueda 
adjudicar a una persona un determinado resultado y deba entonces 
reparar el daño causado, es imprescindible la existencia de un nexo 
causal entre su accionar y la consecuencia; o bien entre la acción del 
dependiente, o de la cosa de la cual se es dueño o guardián y dicha 
consecuencia. Y la responsabilidad civil requiere de la existencia de 
una relación de causalidad relevante entre el daño o peligro de daño 
y el hecho que es su origen, según si se trata de una responsabilidad 
resarcitoria o preventiva. En este sentido, no todo antecedente de un 
resultado constituye su causa, sino que la condición debe asumir una 
entidad especial, adecuada para producir ese resultado, en cuyo 
caso se eleva a la categoría de causa jurídica, generadora del 
detrimento (Pizarro - Vallespinos). 


Desde otro punto de vista, pero también en el ámbito del derecho 
privado, la relación de causalidad se asocia a dos funciones: de un 
lado y respondiendo al concepto mismo de causalidad jurídica, a 
establecer si la acción del sujeto demandado, de las personas por 
quien él debe responder, o de las cosas o actividad de las que se 
sirve, han motivado el resultado dañoso. De otro, la relación causal 
delimita la extensión de la reparación, de conformidad con las 
consecuencias atribuibles a los responsables (Acciarri, Messina de 
Estrella Gutiérrez, Sagarna). Es así que su estudio nos lleva a 
reflexionar sobre interrogantes como los siguientes: ¿a quién 
corresponde jurídicamente imputar el evento dañoso?, y ¿cuánto 
debe pagar el responsable? (Prevot). 


A diferencia de la "culpabilidad" que tiene un sentido subjetivo, 
supone un reproche de tipo moral al autor del hecho y se analiza en 
concreto, dependiendo de circunstancias de persona, de tiempo y de 
lugar (art. 1724 Cód. Civ. y Com.); la "causalidad" importa una 
imputación de resultado que se analiza en abstracto, con base en 
reglas de experiencia que son generales. Bien puede existir relación 
causal sin culpabilidad (p. ej., perjuicio derivado de la acción de una 
persona privada de la razón), como un obrar culpable sin conexión 
de causalidad adecuada con el daño (p. ej., error diagnóstico y 
posterior fallecimiento del paciente por una patología distinta a la no 
diagnosticada por culpa profesional). Pero ambas figuras tienen un 
elemento común: la previsibilidad. 


Il. TEORÍAS REFERIDAS A LA RELACIÓN CAUSAL 


Ante la producción de un daño, suelen aparecer variados eventos 
antecedentes. Interesa al derecho determinar cuál de esos eventos 
debe ser calificado como "causa" jurídicamente relevante del 
perjuicio. Para dar respuesta a esta pregunta, se han propuesto 
distintas teorías entre las cuales se destacan las siguientes 
(Goldenberg): 


2.1. Teoría de la equivalencia de las condiciones 


Propone que la causa de un determinado resultado es la suma de 
condiciones positivas y negativas que conducen a producirlo, de 


modo tal que, suprimida cualquiera de ellas, ese resultado no tendría 
lugar (Demogue, Bustamante Alsina). Es decir que, si mentalmente 
se eliminara una condición, se rompería el nexo de causalidad. 
Supone la equivalencia o igual valoración entre todas las 
circunstancias concurrentes previas al evento dañoso, sin posibilidad 
de aislarlas o estimar la importancia de cada una de ellas (Jiménez 
de Asúa). 


Una aplicación estricta de esta teoría puede llevar a la 
responsabilidad sin límites (p. ej., responsabilidad de los padres, 
abuelos y demás antecesores de quien cometió un delito, ya que este 
no podría haber sido realizado, en caso de no haber sido 
previamente concebido el autor). A pesar de ello, sigue 
observándose su aplicación en verdaderos precedentes del derecho 
comparado moderno(2). 


2.2. Teoría de la causa próxima 


Esta teoría toma como causa aquella que es cronológicamente 
más próxima al resultado. Si bien en muchos casos su identificación 
requiere de un procedimiento muy simple, se la ha criticado por 
cuanto puede importar un análisis superficial y, asimismo, porque no 
siempre la última condición es la verdadera causante del daño 
(Mosset lturraspe, Sagarna). Un ejemplo clásico demuestra la 
razonabilidad de este juicio: si una enfermera inyecta a un paciente 
una sustancia letal, al haber sustituido un tercero el medicamento a 
administrar en forma subrepticia y por tal circunstancia el paciente 
muere, no parece justo que se considere que aquella es la autora del 
homicidio, no obstante haber puesto la causa más próxima al 
resultado. En todo caso, debería cuestionarse la conducta de quien 
produjo la sustitución. 


2.3. Teoría de la causa eficiente y de la condición 
preponderante 


A pesar de su diversa denominación, observamos que ambas 
teorías se identifican en cuanto suponen que en principio todas las 
condiciones se encuentran en equilibrio, hasta que una de ellas tiene 
aptitud para romper tal equilibrio y dar lugar a la consecuencia 


perjudicial. En su definición, algunos autores siguen criterios 
cuantitativos y otros efectúan juicios de carácter cualitativo. 


Se considera que este criterio resulta muy cercano al que propone 
la teoría de la causalidad adecuada, que es aquella seguida por el 
Código Civil de Vélez Sarsfield y actualmente, por el Código Civil y 
Comercial de la Nación. 


2.4. Teoría de la causa adecuada 


Atribuida a Von Bar (1881), con fundamentos del fisiólogo Von 
Kries (1888), esta teoría ha tenido una inmensa difusión, siendo hoy 
aceptada por casi toda la doctrina, tanto en la órbita del derecho 
penal, como en el derecho privado. Ella encierra la problemática 
sobre cómo determinar cuál de las condiciones que vienen a producir 
un resultado resulta ser la "adecuada" o más idónea, por cuanto, en 
definitiva, todas las condiciones tendrían una incidencia precisa y 
concreta en la consecuencia dañosa y similar virtualidad desde el 
punto de vista filosófico (Compagnucci de Caso). 


En nuestro derecho, la relación de causalidad adecuada supone un 
juicio de previsibilidad en abstracto, para establecer si, de acuerdo 
con el curso normal y ordinario de las cosas, un resultado perjudicial 
determinado resulta atribuible a un incumplimiento u obrar 
antijurídico. Implica un análisis acerca de cómo ocurren los hechos 
de acuerdo con su regularidad y las reglas empíricas que el mismo 
intérprete conoce. En este sentido, se ha expresado pacíficamente 
que, para determinar la relación causal adecuada, debe 
formularse ex post facto un juicio de probabilidad o pronóstico 
póstumo u objetivo del resultado dañoso, según el curso ordinario de 
las cosas y la experiencia de vida, para verificar si el daño era 
previsible (Orgaz, Goldenberg). Si a partir de ese examen, es posible 
establecer que cierta condición produce habitualmente una 
consecuencia determinada, se interpretará que tal condición es 
"causa" del resultado. 


Es así que esta teoría, que fuera pacíficamente sostenida por la 
doctrina, por la jurisprudencia y por la ley, no se identifica con la mera 
causalidad material o física, sino que requiere de un principio jurídico 
de regularidad, propio de un sistema que radica en la previsibilidad 
en abstracto de la probabilidad de un resultado dañoso. 


III. LA RELACIÓN DE CAUSALIDAD ADECUADA EN EL DERECHO 
CIVIL ARGENTINO: EVOLUCIÓN HISTÓRICA 


Hemos anticipado que la relación de causalidad como figura 
jurídica en el ámbito del derecho privado, cumple con los objetivos de 
indicar o no autoría de un determinado sujeto respecto de un evento 
dañoso y de fijar la extensión del resarcimiento. El Código 
Civil argentino reguló explícitamente este segundo aspecto, 
significando un límite a la idea de reparación integral de los daños, 
de aplicación cada vez más extensa. Así, cuando un ilícito o un 
incumplimiento contractual generaba una multiplicidad de perjuicios 
que podían atribuirse a uno o distintos autores, de acuerdo con las 
reglas de la causalidad adecuada, no todos esos perjuicios debían 
indemnizarse. Así, p. ej., si como consecuencia de una agresión, un 
deportista sufría daños físicos y psíquicos, además de un lucro 
cesante y la exposición al riesgo de verse impedido de concretar 
posibles contratos futuros, no resultaba indiferente si había existido 
dolo o culpa en la acción del agente para determinar cuáles daños 
debían efectivamente repararse (conf. arts. 904y 905Cód. Civil). 


En lo concerniente a la extensión del resarcimiento, el Código de 
Vélez Sarsfield distinguió expresamente sus alcances según la órbita 
de responsabilidad comprometida. En el ámbito contractual se 
indemnizaban únicamente las consecuencias — 
presuntamente— inmediatas y necesarias del incumplimiento. Pero 
en caso de dolo, podía adicionalmente reclamarse la indemnización 
de las consecuencias mediatas —aunque también previsibles— 
, entendidas como aquellas derivadas del incumplimiento conectado 
con un hecho distinto (conf. arts. 520y 521Cód. Civil). En cambio, en 
el ámbito aquiliano, podía siempre reclamarse la reparación de las 
consecuencias inmediatas y mediatas; pudiéndose incluso requerir la 
reparación de las consecuencias casuales, cuando el autor las había 
tenido en miras al ejecutar el hecho (conf. arts. 901a 905Cód. Civil). 


Estas y otras cuestiones, poco justificables en un sistema de 
responsabilidad civil cuyas diferencias no lucen ya estructurales y 
donde consecuentemente, iguales hipótesis de hecho terminan 
subsumiéndose en una u otra órbita de responsabilidad según la 
subjetiva mirada del intérprete, motivó que los proyectos de reforma 
del Código Civil propiciaran su unificación. Fue así que en el Proyecto 


sancionado en 1991 (ley 24.032, vetado por dec. 2719/91), que diera 
un tratamiento común a las obligaciones contractuales y 
extracontractuales (al proponer la derogación de los arts. 1066 y 
1107 del Cód. Civil), se consagró un sistema único de extensión del 
resarcimiento. Luego, el Proyecto de la Comisión Federal de 1992, 
siguió un criterio similar. 


Por su parte, el Proyecto de la Comisión designada por el Poder 
Ejecutivo Nacional según dec. 468/92, propuso la modificación del 
articulado del Código Civil entonces vigente, unificando el régimen de 
imputación de las consecuencias resarcibles e imponiendo la 
reparación de las consecuencias inmediatas y mediatas en ambas 
órbitas, e incluso de las consecuencias casuales en caso de dolo y 
en supuestos en los cuales quedara a cargo del deudor el caso 
fortuito, por una ley especial o por acuerdo de partes (art. 1563). 
Finalmente, el Proyecto de 1998, elaborado según por dec. 685/95, 
también propuso unificar el régimen de reparación de las 
consecuencias resarcibles, estableciendo la imputación de aquellas 
inmediatas y mediatas, no así de las casuales (art. 1609). 


IV. LA CAUSALIDAD ADECUADA EN EL CÓDIGO UNIFICADO 


En un todo de acuerdo con el criterio de la doctrina civil mayoritaria 
y con la letra de los Proyectos de reforma precedentes, el Código 
unificado incorporó una concepción única de la responsabilidad civil, 
con un sistema de prevención, reparación y sanción económica del 
daño(3), independiente de su origen contractual o extracontractual. 
Ello se advierte en su organización, donde la responsabilidad civil 
genéricamente tratada es una fuente más de las obligaciones, en la 
supresión de una norma de la naturaleza del art. 1107 del Código 
antes vigente y en variadas disposiciones que regulan 
específicamente la materia. 


En lo atinente a la causalidad, la ley adopta la teoría de la 
causalidad adecuada, al expresar que "son reparables las 
consecuencias dañosas que tienen nexo adecuado de causalidad 
con el hecho productor del daño" (art. 1726 Cód. Civ. y Com.). A su 
vez, valora la conducta del agente a estos fines, cuando establece 
que "Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno 
conocimiento de las cosas, mayor es la diligencia exigible al agente 
y la valoración de la previsibilidad de las consecuencias" (art. 


1725 párr. 19), pues según se expresa en los Fundamentos, esta es 
una regla que tiene un doble campo de aplicación: en la culpa y en la 
causalidad. 


Más específicamente, se sigue pautando qué consecuencias 
deberán ser reparadas y cuáles no, categorizándoselas en abstracto 
y sobre la base de su previsibilidad, pues el legislador ha entendido 
que tal distingo sigue siendo útil. Es así que ahora se consideran 
reparables las consecuencias dañosas inmediatas y mediatas 
previsibles, que tienen nexo adecuado de causalidad con el hecho 
productor del daño (conf. art. 1726); es decir, aquellas que 
acostumbran a suceder según el curso natural y ordinario de las 
cosas y aquellas que resultan solamente de la conexión de un hecho 
con un acontecimiento distinto, respectivamente (conf. art. 1727). 
Ello es así, salvo disposición legal en contrario, que podría establecer 
que para casos especiales algunas de esas consecuencias no sean 
reparadas, o bien que se indemnicen también las consecuencias 
casuales, definidas como aquellas que son mediatas e imprevisibles 
y cuya reparación en general no se prevé (conf. arts. 1726 y 1727). 


Y si bien podría argumentarse que el régimen legal vigente supone 
un recorte en materia de indemnizaciones, en la medida que ya no 
resultan resarcibles las consecuencias casuales en el supuesto de 
ilícitos dolosos, fácticamente la distinción entre las consecuencias 
mediatas y casuales resultó siempre difusa, de tal modo que no se 
observa un hoy un cambio esencial, máxime ante la consagración 
explícita de la reparación integral como regla (conf. art. 1740). 


Ahora bien, la armonización de las órbitas de responsabilidad no 
impide que subsistan ciertas diferencias entre las obligaciones de 
fuente contractual y aquiliana. 


En este sentido, sobre la previsibilidad contractual se dispone: "En 
los contratos se responde por las consecuencias que las partes 
previeron o pudieron haber previsto al momento de su celebración. 
Cuando existe dolo del deudor, la responsabilidad se fija tomando en 
cuenta estas consecuencias también al momento del incumplimiento" 
(art. 1728). El origen de este criterio puede hallarse en Pothier (Traité 
des Obligations), ya había sido acogido por los arts. 520 y 521 del 
Código de Vélez Sarsfield, y con diversos matices fue incorporado 
por ordenamientos como el Código Civil uruguayo (art. 1346), el 
Código Civil francés (art. 1150), el Código Civil español (art. 1107) y 
por la Convención Internacional de Compraventa de Mercaderías 
(art. 74). 


Esta regla exige identificar lo que pudo razonablemente prever una 
persona normalmente diligente como consecuencia del 
incumplimiento, en el curso ordinario de las cosas y conforme a las 
circunstancias peculiares del contrato, tales como la información 
revelada por las partes o los negocios previos que hubieran 
celebrado (Trípoli - Silva). Como regla, resultarán indemnizables 
aquellos daños que puedan calificarse como una consecuencia 
prevista o previsible al momento del contrato; pero si se trata de un 
contrato de consumo, celebrado por adhesión a cláusulas 
predispuestas, o bien cuando el incumplimiento fuere doloso o 
causare daños a una persona, debieran regir las reglas sobre 
causalidad previstas para la responsabilidad extracontractual 
(Galdós). 


Su fundamento radica en que el deudor normalmente acepta 
indemnizar los daños cuya producción puede prever al momento de 
celebrar el contrato. Y la inclusión de un régimen de previsibilidad 
especial para los contratos se justificaría, por comprender estos 
obligaciones preexistentes, contemplándose lo que las partes han 
previsto (Lorenzetti). 


Al respecto, se observa: 


a) El ámbito de aplicación de la regla son los contratos, a diferencia 
de lo previsto por el Cód. Civil, que refería este tipo de solución 
para los daños e intereses de las obligaciones que no tuvieran 
por objeto sumas de dinero (Tít. III, art. 520) y que generó litigios 
sobre sus alcances. 


b) Interesa a los casos en los cuales las partes negocian el 
precio y para fijarlo, necesitan conocer los riesgos que asumen, 
no aplicándose a los contratos de consumo. Es así que la 
disposición resulta socialmente valiosa en cuanto propicia una 
mayor información y seguridad al contratar, mas no afecta a 
quienes no puedan negociar las condiciones contractuales. 


c) Se hace excepción del caso de dolo, donde la previsibilidad 
queda alterada. 


Además, si bien como regla no debe tomarse en cuenta la 
condición especial o la facultad intelectual de una persona 
determinada para valorar la previsibilidad de las consecuencias, ello 
sí resulta relevante cuando se trata de contratos que suponen una 
confianza especial entre las partes. En estos supuestos, la condición 


especial del agente podrá incidir en su responsabilidad (conf. art. 
1725 Cód. Civ. y Com., párrs. 2* y 39). 


En síntesis, corresponderá aplicar  elart. 1728 —sobre 
previsibilidad contractual— a los contratos paritarios, salvo 
excepciones; mientras que el art. 1725 —sobre valoración de la 
conducta del obligado—, resultará aplicable en esencia a la 
responsabilidad extracontractual. 


V. PRUEBA DE LA RELACIÓN DE CAUSALIDAD 


La normativa de fondo bajo análisis consagra una disposición de 
carácter procesal trascendente al imponer la carga probatoria de la 
relación causal a "quien la alega, excepto que la ley la impute o 
presuma", mientras que la prueba de la causa ajena o de la 
imposibilidad de cumplimiento, como eximentes de responsabilidad, 
"recae sobre quien la invoca" (art. 1736). Ello es así, en un todo de 
acuerdo con las reglas establecidas en variados Códigos Procesales 
locales (p. ej., art. 377 Cód. Proc. Civ. y Com., art. 375 Cód. Proc. 
Civ. y Com. Buenos Aires). 


Es que, en el proceso civil, el actor debe probar los hechos 
"constitutivos" que integran los presupuestos normativos y el 
demandado, acreditar los eventos "impeditivos" y "extintivos". Tanto 
el hecho de la víctima como el hecho de un tercero, por quien el 
deudor no debe responder, como el caso fortuito o fuerza mayor, 
configuran circunstancias que impiden atribuir ciertas consecuencias 
al deudor. Por lo tanto, en principio es él quien debe cargar con la 
prueba respectiva. 


Con base en la letra del art. 1736 del Cód. Civ. y Com., la doctrina 
ha reflexionado acerca de si el juez debería hacer mérito de la 
eximente del hecho de la víctima cuando su existencia resulta de la 
prueba producida en el expediente, a pesar de no haber sido opuesta 
por el demandado. De admitirse esa posibilidad, podría transgredirse 
el principio de congruencia. Sin embargo, también cabe considerar 
que la acreditación de la citada eximente constituye un hecho que el 
tribunal debe inexcusablemente ponderar, toda vez que no se está 
técnicamente en presencia de una defensa o excepción que requiera 
de articulación formal, sino de un factor que incide directamente 
sobre el vínculo causal (Pizarro). Y desde alguna posición 


interesante, se ha afirmado que a partir de la norma no puede 
extraerse una única respuesta, siendo que esta se limita a establecer 
sobre quién recae el peso de la prueba (Trípoli - Silva). 


Nótese que como en ocasiones sucede, la disyuntiva planteada 
encierra una controversia entre una regla de orden procesal (la 
congruencia) y otra de fondo (referida a la estructura la causalidad). 
A su vez, en algún punto el conflicto planteado pone en juego valores 
y principios esenciales del derecho, como la verdad y el derecho de 
defensa. Es que si ante la falta de invocación de una eximente, los 
jueces se vieran obligados a condenar al sindicado como 
responsable en función de lo establecido en el art. 1736 Cód. Civ. y 
Com., aun cuando la ruptura del nexo causal fuere evidente, la 
sentencia significaría el alejamiento de la verdad material. Y cabe 
preguntarse si acaso la Justicia puede concebirse como ajena a la 
verdad, aun en el supuesto de cuestiones estrictamente 
patrimoniales. 


Ahora bien, la prueba directa y certera del nexo causal no siempre 
resulta sencilla. Por ello, especialmente en ciertas materias, suele 
aceptarse la aplicación de presunciones de causalidad que pueden 
referirse a la autoría (presunción de que el autor material es el autor 
jurídico) o a la adecuación (presunción de que un resultado ocurre de 
acuerdo con el curso natural y ordinario de las cosas y por lo tanto es 
previsible) (Alterini - Ameal - López Cabana). 


En ciertos supuestos, las presunciones de causalidad se han 
asociado a la idea de culpa. Así, p. ej., en el caso de contagio de virus 
generadores de enfermedades de larga latencia, la doctrina y la 
jurisprudencia han propuesto flexibilizar las exigencias probatorias, 
interpretando que las negligencias en el funcionamiento de un 
servicio consideradas en sentido abstracto, pueden dar lugar a la 
responsabilidad del nosocomio, aún no habiéndose acreditado en 
forma estricta la relación de causa-efecto entre la conducta 
antijurídica y el daño, con base en la creación de un riesgo 
injustificado. En este sentido, se admitió la responsabilidad de las 
instituciones de salud sin una prueba concreta de la causalidad, en 
precedentes referidos a daños derivados de la manipulación de 
instrumental médico, sin el seguimiento de normas básicas de 
bioseguridad(4). 


VI. Interrupción e interferencia del nexo causal(5) 


Puede suceder que, sobre la base de un juicio abstracto de 
previsibilidad, se estime que el autor del daño fue un sujeto determinado 
y, sin embargo, al analizar pormenorizadamente las circunstancias del 
evento, se advierta que un factor ajeno o extraño, no imputable a tal 
agente, fue la verdadera causa del perjuicio. En tal caso, ese factor ajeno 
obrará afectando la previsibilidad e interrumpiendo la cadena causal. 


También puede ocurrir que la operatividad de una causa sea desviada 
por otra que actúe junto con ella, obrando como concausa. Fuera de los 
sistemas que parten de la base de la indiferencia de la concausa, pueden 
reconocerse casos de causalidad conjunta, acumulativa y disyunta. La 
causalidad es conjunta o común cuando varias personas cooperan en la 
producción del mismo resultado (p. ej., coautores de un delito); es 
concurrente oO acumulativa cuando los distintos agentes actúan 
independientemente entre sí, pero sus actos considerados aisladamente 
cuentan con aptitud para provocar el mismo efecto (p. ej., contaminación 
del ambiente por los desechos de dos empresas diferentes) y es disyunta 
O alternativa, cuando el perjuicio resulta atribuible a una u otra persona en 
forma excluyente (p. ej., la maceta solo pudo caer de uno de los 
departamentos del frente del edificio). 


A su vez, se hace referencia al fenómeno de la "cocausación", 
cuando varias condiciones adquieren el carácter de causas del 
evento dañoso, interfiriendo en la cadena causal y pudiendo justificar 
una responsabilidad compartida. Así, la acción del ofensor puede 
concurrir con la de la víctima, la de un tercero, o con el casus. El 
resultado perjudicial puede también derivar de la combinación entre 
conductas humanas culposas oO  dolosas (del agresor, el 
ofendido, terceros) y el empleo de cosas riesgosas o viciosas. Y en 
materia de daños, es frecuente que las sentencias judiciales 
distribuyan el peso del resarcimiento integral entre distintos sujetos, 
en función de la causalidad puesta en el resultado por cada uno de 
ellos (p. ej., 60% al propietario y al conductor del vehículo embistente, 
en forma concurrente; y 40% al ciclista distraído). 


La interrupción y la interferencia del nexo causal tienen especial 
relevancia en supuestos de imputación objetiva de responsabilidad, 
predominantes en el Código Civil y Comercial de la Nación. Pues 
según hemos afirmado y veremos más adelante, en estos casos el 
deudor solo podrá eximirse demostrando la fractura del nexo causal, 
resultando insuficiente la prueba de la falta de culpa. Y si bien al tratar 
esta materia el legislador prescindió de la clasificación de 
obligaciones de medios y de resultado, queda claro que si el deudor 


promete un resultado que no logra alcanzar, solo podrá eximirse de 
responsabilidad acreditando la causa ajena. 


Ahora bien, se reconocen tres tipos de factores que pueden afectar 
la cadena causal: el hecho de la víctima, el hecho de un tercero por 
quien no se debe responder y el caso fortuito o fuerza mayor. 


6.1. El hecho de la víctima 


6.1.1. Introducción 


Cuando el accionar de la víctima genera el resultado dañoso, la ley 
hace que sea ella quien cargue con las consecuencias. Así, p. ej., de 
acuerdo con el curso ordinario de las cosas, resulta natural que 
cuando un automotor embiste a un peatón, los perjuicios sufridos por 
este deriven de la acción del conductor y de la peligrosidad del 
vehículo en movimiento. Sin embargo, si dicho peatón se arroja bajo 
las ruedas del automóvil en forma intempestiva, impidiendo una 
maniobra oportuna que evite el siniestro, podrá concluirse que fue él 
quien con su hecho motivó el daño. 


En este sentido, dispone el art. 1729 del Código unificado que "La 
responsabilidad puede ser excluida o limitada por la incidencia del 
hecho del damnificado en la producción del daño, excepto que la ley 
o el contrato dispongan que debe tratarse de su culpa, de su dolo, o 
de cualquier otra circunstancia especial". La norma admite en forma 
genérica la interrupción o interferencia del nexo causal por el hecho 
de la víctima, mientras que reserva para casos de excepción la 
exigencia de un obrar culposo o doloso de su parte. 


6.1.2. Hecho o culpa de la víctima 


Si bien la doctrina clásica entendía que la expresión "culpa de la 
víctima", presente en los arts. 1111 y 1113 2* párr. del Código Civil 
de Vélez Sarsfield, tenía carácter figurado o impropio, se discurría 
acerca de si el hecho de la víctima como causa de exoneración de 
responsabilidad exigía la acreditación de su carácter de caso fortuito, 


es decir, su imprevisibilidad o inevitabilidad. De ese modo, cuando 
había culpa de la víctima —y necesariamente, discernimiento, 
intención y libertad de su parte—, la prueba sobre su causalidad 
exclusiva eliminaba sin más la posible responsabilidad del 
demandado. En cambio, cuando se invocaba el simple "hecho" del 
damnificado como eximente, además de acreditar tal circunstancia, 
debía probarse su carácter imprevisible o inevitable, siendo que, a 
falta de esta última demostración, el demandado solo podía aspirar a 
una disminución de responsabilidad (Llambías). 


Más modernamente, con acierto se expresó que el centro de la 
cuestión debía ser emplazado en torno a la relación de causalidad, 
que no se trata de ponderar culpas sino autorías materiales y que 
tanto el hecho culpable de la víctima como el no culpable, pueden ser 
causa adecuada, exclusiva o concurrente del daño y en tal caso, no 
ser susceptible de ser atribuido a otra persona (Pizarro - Vallespinos). 


La letra del art. 1729 del Código unificado termina esencialmente 
con las citadas controversias. Queda claro ahora, que incluso una 
acción involuntaria de la víctima puede tener aptitud para causar la 
ruptura del nexo causal (p. ej., intoxicación de una adolescente por 
uso impropio de un producto, en contra de las indicaciones del 
fabricante(6)). Se observa así que no interesa la "culpabilidad" a la 
hora de evaluar la "causalidad", sino que lo relevante es que el acto 
de la víctima haya contado con virtualidad suficiente para impedir el 
desenvolvimiento de los sucesos de acuerdo con su curso normal y 
ordinario. Y si el propio hecho de la víctima ha sido la verdadera y 
única "causa" del resultado dañoso, será a su cargo afrontar las 
consecuencias. 


A su vez, antaño, se consideraba especialmente la situación en la 
que el daño resultaba de la conexión entre un obrar culposo y eficaz 
de un tercero, con el de la propia víctima, habiéndose planteado la 
posibilidad de una "compensación de culpas", que en realidad se 
traducía en una disminución del monto de la indemnización, en razón 
de la incidencia de la conducta del damnificado. Se propusieron 
distintos criterios para la compensación de los perjuicios en estos 
casos, considerándose la incidencia causal de cada factor; en su 
defecto la gravedad de las culpas involucradas y solo en subsidio, la 
indemnización paritaria (Llambías). 


Más modernamente, se plantearon diversas situaciones que 
podían significar la incidencia de distintas circunstancias y autores en 
la producción de un resultado dañoso. Entre ellas, además de la 


citada concurrencia entre culpa o hecho de la víctima con la culpa o 
hecho del lesionante; la concurrencia de aquella culpa o hecho con 
el dolo del demandado —proponiéndose en este caso que el dolo 
absorbía la conducta de la víctima—, y la del hecho de la víctima con 
el riesgo creado u otros factores objetivos de atribución, supuesto en 
el cual la presunción de responsabilidad que afectaría al sindicado 
como responsable, normalmente quedaría afectada por la incidencia 
del hecho de la víctima en la producción del daño (Pizarro - 
Vallespinos). 


6.1.3. Asunción de riesgos(7) 


En relación con la eximente bajo estudio y en tiempos donde la eximente 
que concernía a la víctima involucraba necesariamente su culpa, surgió la 
idea de considerar la asunción de riesgos de su parte y de valorar sus 
consecuencias ante la producción de un daño. Se propuso así indagar si 
la exposición de la víctima a la contingencia del perjuicio permitía suprimir 
total o parcialmente, su derecho a la reparación. 


Ya la doctrina clásica interpretaba que la asunción del riesgo no 
constituía una causa de exoneración de responsabilidad del 
demandado. Se afirmaba que, si este era culpable del hecho, o si era 
dueño o guardián de la cosa peligrosa que ocasionaba el daño, la 
obligación de reparar el perjuicio ocurrido se hallaba sujeta a un 
régimen de orden público que no se alteraba por el consentimiento 
de la víctima. Por excepción, se entendía que la obligación de resarcir 
resultaba modificada y hasta suprimida ante la asunción de riesgos 
anormales o extraordinarios, que evidenciara una conducta culpable 
del damnificado (p. ej., si el damnificado intentaba subir a un vehículo 
en marcha, o se avenía a viajar en un automóvil conducido por un 
ebrio) (Llambías). 


Sin embargo, algunos autores reconocieron en esta figura una 
eximente de responsabilidad asimilándola al hecho de la víctima, o 
bien una causa de justificación del daño; también se la consideró una 
herramienta útil como causa de exoneración de la obligación de 
seguridad, para casos de prestaciones estadísticamente riesgosas, 
siempre que se contara con el consentimiento informado; y como 
síntesis de todo ello, se dijo que la asunción de riesgos era un rico 
instituto que cabalgaba entre los distintos elementos de la 
responsabilidad civil (Martínez Mercadal). 


El tema fue objeto de tratamiento específico por la Comisión de 
Daños, en las XXIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil (V 
Congreso Nacional de Derecho Civil, Córdoba, 2009), que aprobó por 
unanimidad un despacho que afirmó que, de lege lata la asunción de 
riesgos genéricos de la vida moderna no implica relevar de 
responsabilidad al eventual dañador, siendo que, como principio 
general, asumir el riesgo no significa asumir el daño. Se sostuvo 
además que la teoría de la asunción de los riesgos solo puede ser 
analizada en el ámbito de la responsabilidad objetiva, aunque sea 
para negarle sus pretendidos efectos liberatorios y que tal asunción 
está especialmente prohibida en materia de derechos fundamentales 
de la persona. 


El Código vigente es claro al afirmar que "La exposición voluntaria 
por parte de la víctima a una situación de peligro no justifica el hecho 
dañoso ni exime de responsabilidad a menos que, por las 
circunstancias del caso, ella pueda calificarse como un hecho del 
damnificado que interrumpe total o parcialmente el nexo causal..." 
(art. 1719 Cód. Civ. y Com.), colocando así a la figura, en el terreno 
de la causalidad. 


6.2. El hecho de un tercero 


Dogmáticamente puede afirmarse que si el resultado dañoso 
procede del obrar de un tercero con quien el sindicado como 
responsable no tiene vínculo alguno, tal tercero debe hacerse 
responsable por la reparación de los perjuicios causados a la víctima. 
Sin embargo, esta eximente de responsabilidad también ha dado 
lugar a variados debates doctrinarios, en lo atinente a sus requisitos 
y efectos. 


Así p. ej., se discutió si era necesaria la culpabilidad en la conducta 
del tercero —conf. art. 1113, párr. 22 Cód. Civil—, o bien si resultaba 
suficiente su simple hecho, siempre que resultara apto para provocar 
la ruptura del nexo causal entre la conducta del demandado y el daño 
que le fuera atribuido presuntivamente. 


Sobre el particular, el Código unificado dispone que "Para eximir 
de responsabilidad, total o parcialmente, el hecho de un tercero por 
quien no se debe responder debe reunir los caracteres del caso 
fortuito" (art. 1731), aceptándose evidentemente que el mero hecho 


configura la eximente, siempre que cuente con relevancia causal 
adecuada. En otros términos: bastará con que el hecho del tercero — 
aun si no fuere culposo—, tenga aptitud suficiente para fracturar el 
nexo causal, para que sea él quien deba cargar con las 
consecuencias del evento dañoso. Se ubica así la cuestión en el 
ámbito de la autoría y no de la imputabilidad, cerrándose 
esencialmente la controversia. Pero se exige además que el hecho 
base de la eximente, reúna los requisitos del caso fortuito (CS, Fallos 
317:1139). 


Ahora bien, uno de los conflictos más álgidos e interesantes sobre 
la materia, radica en determinar si ante la concurrencia de causas 
adecuadas a la producción de un resultado dañoso, puestas por el 
sindicado como responsable —de un lado— y por un tercero —de 
otro—, habrá una eximente parcial oponible a la víctima del daño o 
bien deberá resolverse la cuestión en el ámbito de las relaciones 
internas entre codeudores. 


Al respecto, la mayor parte de la doctrina ha sostenido que el dueño 
de una cosa riesgosa, su guardián y el tercero deben responder 
concurrentemente frente a la víctima y luego ejercer las acciones de 
regreso que correspondan entre ellos, en función del principio de 
reparación integral y de los alcances de la obligación solidaria 
comprometida, entre otras razones (Zavala de González). Desde otra 
posición, con base en la letra del art. 1113Cód. Civil, se afirmó la 
plena relevancia del hecho concausal del tercero extraño frente a la 
víctima, en cuanto provocaba la ruptura de la causalidad adecuada y 
en tanto en realidad involucraba obligaciones concurrentes (Pizarro). 


En el contexto legal actual, la letra del art. 1731 luce sugerente de 
que el hecho del tercero podría actuar como eximente —parcial— de 
responsabilidad, oponible a la víctima. Pero a su vez, el art. 1751, 
expresa que "...Si la pluralidad deriva de causas distintas, se aplican 
las reglas de las obligaciones concurrentes...”", siendo que al 
regularse las obligaciones concurrentes en el art. 851, se dispone: "el 
acreedor tiene derecho a requerir el pago a uno, a varios o a todos 
los codeudores simultánea o sucesivamente" (inc. a]) y "la acción de 
contribución del deudor que paga la deuda contra los otros obligados 
concurrentes se rige por las relaciones causales que originan la 
concurrencia" (inc. h]). 


En función de ello se ha interpretado que a partir de la remisión 
del art. 1751 al régimen de las obligaciones concurrentes, resulta 
nítido que en el caso en que concurra el hecho de un tercero junto al 


riesgo de la cosa en la producción de un resultado dañoso, el dueño 
o guardián no se eximen ni siquiera parcialmente frente a la víctima 
y que la eximente, solo tendrá virtualidad en el aspecto interno de la 
obligación. Máxime, ante el contenido del art. 1722 Cód. Civ. y Com., 
que establece que si el factor de atribución es objetivo, la culpa del 
agente es irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad y que 
en tal caso "el responsable se libera demostrando la causa ajena, 
excepto disposición legal en contrario". De allí que el hecho de un 
tercero solo exime de responsabilidad frente al damnificado cuando 
es la única causa del daño (Trípoli - Silva). 


En realidad, la cuestión bajo análisis no solo involucra las 
obligaciones concurrentes —pensamos— sino a las solidarias (cuyo 
cumplimiento total también puede exigirse a cualquiera de los 
deudores, conf. art. 827 Cód. Civ. y Com.), ante el fenómeno del 
desvanecimiento de sus diferencias. Pues al haberse legislado 
obligaciones que podrían calificarse como típicamente concurrentes 
con carácter solidario (p. ej., art. 40 LDC) y al haberse desdibujado 
las diferencias entre unas y otras en cuanto a sus efectos se refiere, 
se aprecia una verdadera confusión en aspectos que hacen a la 
esencia de estas categorías. 


Observamos que el sistema exhibe en esta materia una de las 
naturales e inevitables contradicciones propias de una construcción 
cultural como el derecho. Pues la ley es clara, tanto al consagrar al 
hecho del tercero que reúna los caracteres del caso fortuito, como 
eximente de responsabilidad (art. 1731 Cód. Civ. y Com.), como al 
habilitar al acreedor a requerir el pago a varios o a todos los 
codeudores que responden sobre la base de distintas causas del 
deber (art. 851 inc. al). Unas reglas evidentemente tienen por 
finalidad asignar la mayor garantía posible a las víctimas de daños 
(arts. 827 y 851 Cód. Civ. y Com.) y otras —pensamos— tienden a 
delinear una estructura lógica de la causalidad jurídica más cercana 
a la propia de la causalidad material, donde la ausencia de tal 
presupuesto esencial obsta la responsabilidad (art. 1731 Cód. Civ. y 
Com.). 


Es así que, en nuestra opinión, no puede proponerse una 
respuesta única para esta controversia. La solución que excluye sin 
más la viabilidad de la eximente en pos de la garantía a las víctimas, 
adquiere en estos casos un sentido ligado a la seguridad social, ajena 
al sistema de reparación de daños vigente en nuestro país. A su vez, 
en la medida en que actualmente no siempre resulta clara la línea 


divisoria entre los supuestos de causalidad conjunta y concurrente, 
interpretamos que no puede afirmarse a priorisi será justa la 
aplicación o el rechazo de la eximente. Tampoco puede descartarse 
la relevancia de ciertas cuestiones procesales para dirimir esta 
compleja cuestión, como p. ej., la participación o falta de participación 
en el proceso del tercero que haya puesto su cuota de causalidad en 
el daño. 


En la casuística, una situación que ha generado gran controversia 
es aquella que involucra actos delictivos en transportes públicos de 
pasajeros. Concretamente, la jurisprudencia no ha sido pacífica al 
interpretar si los delincuentes que lesionan a los pasajeros en un 
transporte público son o no terceros por quienes la empresa se 
encuentra eximida de responder. Más allá de las circunstancias 
particulares de cada caso, se observan posiciones que privilegian el 
deber de seguridad a cargo de la empresa, destacando como causa 
concluyente de su responsabilidad la inseguridad propia de este tipo 
de transporte y considerando el hecho del tercero como insuficiente 
para fracturar el nexo de causalidad adecuada(8). Sin embargo, de 
acuerdo con otra postura, cuando las lesiones sufridas por el 
pasajero tienen su causa en delitos cometidos por asaltantes, se 
configura el típico supuesto interruptivo del nexo causal; esto es el 
hecho de un tercero por el cual no se debe responder, no 
correspondiendo extender la responsabilidad al transportista en 
relación con la garantía de integridad del pasajero a extremos tales 
que obliguen a un control de seguridad social(9). Cabe destacar que 
ambos criterios han tenido en cuenta las circunstancias de la vida en 
grandes ciudades, donde resulta evidente el incremento en la 
cantidad y frecuencia de los hechos de violencia. 


6.3. Caso fortuito o fuerza mayor 


Si bien se trata de conceptos distintos desde el punto de vista 
semántico, el caso fortuito y la fuerza mayor son sinónimos desde el 
punto de vista jurídico. De hecho, actualmente la ley explicita que es 
fortuito el hecho que no ha podido ser previsto, o que, habiendo sido 
previsto, no pudo evitarse; y este exime de responsabilidad, salvo 
disposición en contrario (art. 1730 Cód. Civ. y Com.). 


Sus requisitos son: 


— La imprevisibilidad o inevitabilidad: no resulta previsible aquello 
que no puede preverse con antelación, teniendo en miras un 
comportamiento razonable y corriente. En cambio, es inevitable aquel 
acontecimiento que el hombre no puede resistir. La dificultad debe 
ser absoluta, no atinente a una mera imposibilidad individual o mayor 
onerosidad que, si bien puede dar lugar a la aplicación de la teoría 
de la imprevisión, no configura un elemento del casus. Tampoco 
debe ser un obstáculo temporal o accidental, pues si al cesar dicho 
inconveniente el deudor puede cumplir, no será invocable como 
factor interruptivo de causalidad. 


— La actualidad: se entiende que el hecho debe tener incidencia 
actual desde el punto de vista lógico, que no siempre coincide con el 
cronológico. Así, si se trata de un contrato, el acontecimiento 
interruptivo debe obstar el cumplimiento, pero no podrá invocarse 
una imposibilidad existente al momento de contratar que no impidió 
la concreción del acuerdo; ni un evento pasado, sin incidencia 
concreta en el presente; tampoco un hecho o mera amenaza futura. 
En el caso de ilícitos, este requisito supone —esencialmente— la 
producción del evento fortuito en forma contemporánea al hecho 
dañoso. 


— Que se trate de un hecho extraño al deudor. el hecho debe ser 
ajeno al deudor o producirse en el exterior de la esfera de acción por 
la que el deudor debe responder (Exner). La extraneidad también 
implica que el caso fortuito no debe resultar de la culpa del deudor, 
ni hallarse este previamente en mora, ya que, en este supuesto, 
aquel será responsable, a menos que dicha mora sea indiferente 
para la producción del caso fortuito o la imposibilidad de 
cumplimiento (conf. art. 1733, inc. c] Cód. Civ. y Com.). 


— Que se trate de un acontecimiento extraordinario: debe tratarse 
de un acontecimiento que exceda el orden natural. De hecho, 
justamente cuando existe fuerza mayor, las consecuencias del acto 
no ocurren de acuerdo con el curso natural y ordinario de las cosas, 
sino que una condición desvía la cadena causal y produce el 
resultado inesperado. 


Tanto los hechos de la naturaleza como los hechos humanos 
pueden constituir casos fortuitos o de fuerza mayor. En la 
jurisprudencia y en la doctrina, se han identificado los siguientes 
supuestos: 


a) Hechos de la naturaleza: p. ej., los terremotos, las inundaciones, 
los vientos huracanados, los aludes, etc. Sin embargo, estos 
fenómenos deben cumplir con todos los requisitos citados para 
dar lugar al casus. Es que un terremoto podrá no constituir un 
evento fortuito que justifique la fractura del nexo causal, ni la 
consecuente liberación del deudor, si se trata de un evento 
habitual en la región en la que debe verificarse el cumplimiento. 


Por el contrario, una lluvia fuerte puede asumir este carácter 


cuando tuviere lugar en una zona de precipitaciones escasas y 
poco intensas. A su vez, un incendio debido a un acto terrorista 
o aun sabotaje inesperado puede dar lugar a un caso fortuito, no 
así un incendio que es producto de una instalación eléctrica 
deficiente o de la negligencia del demandado. 


b) Hechos del hombre: también la intervención de la actividad 
humana puede implicar un supuesto de fuerza mayor, 
dependiendo de sus circunstancias. Así, se menciona: 


— El hecho del príncipe: involucra órdenes dictadas por el Poder 


Ejecutivo, Legislativo o Judicial, en forma legítima. En 
ocasiones, adquieren la categoría de caso fortuito, eximiendo 
al deudor de la responsabilidad por el incumplimiento. La 
expropiación de inmuebles, p. ej., puede subsumirse en esta 
categoría cuando impide a una persona cumplir con una 
promesa de venta o con sus obligaciones como locador, 
vendedor, etcétera. 


— La sentencia judicial: puede configurar un casus cuando se 
dicta en un juicio en el que el deudor no fue parte o bien si no 
causó la orden del juez que le impide cumplir. Así, no podría 
invocarse el caso fortuito ante el embargo trabado por el 
acreedor-accionante que impide al deudor-demandado 
transmitir el bien a un tercero, pero sí podría invocarse por el 
homónimo ajeno al juicio, que vio afectada su propiedad ante 
el error del embargante. 


— La huelga: si se trata de un paro general o bien compromete 
la actividad de todo un gremio y resulta imprevisible o 
inevitable, impidiendo el cumplimiento por parte del deudor, 
bien puede configurar un supuesto de fuerza mayor; no así, la 
interrupción de la actividad laboral debida a la culpa del 


deudor (p. ej., huelga derivada de la falta de pago de salarios 


a los empleados). 


— La enfermedad del deudor. este ejemplo resulta relevante, 
aunque controvertido. Es que si la enfermedad afecta al 
deudor puede argumentarse que no importa un hecho extraño 
a él, faltando tal requisito esencial. Sin embargo, se ha 
interpretado que constituye un caso fortuito aquella 
enfermedad inculpable que impide absolutamente el 
cumplimiento, en supuestos de obligaciones intuitu 
personae (Bustamante Alsina). Con relación a la ebriedad 
consuetudinaria y a la toxicomanía, tradicionalmente la 
doctrina argumentaba que no daban lugar alcasus, 
sugiriéndose que se trataba de "vicios" que dependían de la 
voluntad del deudor. Hoy en día, tal juicio es susceptible de 
revisión, en función de los criterios sociales y científicos 
aplicables, que asocian tales cuadros con enfermedades. 


Ahora bien, a pesar de ocurrir el caso fortuito o la imposibilidad de 
cumplimiento, el deudor resultará responsable en los siguientes 
casos (conf. art. 1733 Cód. Civ. y Com.): 


a) Si ha asumido el cumplimiento aunque ocurra un caso fortuito o 


una imposibilidad: En ciertos contratos, suelen incluirse 
"cláusulas de responsabilidad", que constituyen acuerdos por los 
que el deudor se hace responsable por el incumplimiento de la 
obligación, aun cuando este se origine en el caso fortuito o la 
fuerza mayor. Es decir, él toma a su cargo el casus. Resultan en 
general lícitas, pues responden al principio de autonomía de la 
voluntad (conf. art. 1709, inc. b] Cód. Civ. y Com.), aunque al 
importar una renuncia a un derecho, deben interpretarse 
restrictivamente (art. 948 Cód. Civ. y Com.). 


En sentido contrario, también es posible introducir en los acuerdos 
"cláusulas de irresponsabilidad" por el caso fortuito. Si bien en 
principio parecen innecesarias, ya que la propia ley exime al deudor 
del cumplimiento en estos casos, sin duda tienen un efecto positivo, 
pues permiten juzgar con certeza los supuestos dudosos. 


b) Sí de una disposición legal resulta que no se libera por caso 


fortuito o por imposibilidad de cumplimiento: en este sentido, p. 
ej., el comodatario responde por la pérdida o deterioro de la cosa 
cuyo uso gratuito le fuera concedido (p. ej., pérdida inevitable de 
una valija recibida en préstamo, durante un viaje), a menos que 
pruebe que tales perjuicios habrían ocurrido igualmente si la cosa 
hubiera estado en poder del comodante (conf. art. 1536, inc. d] 
Cód. Civ. y Com.). Asimismo, el gestor es responsable ante el 


dueño del negocio aún por el daño derivado de un caso de fuerza 
mayor, en supuestos de actuación contra la voluntad expresa del 
gestionado, o cuando se emprenden actividades arriesgadas 
ajenas a las habituales del negocio, entre otras situaciones (conf. 
art. 1787 Cód. Civ. y Com.), excepto en cuanto la gestión le haya 
sido útil al dueño. 


c) Si está en mora, a no ser que esta sea indiferente para la 
producción del caso fortuito o de la imposibilidad de 
cumplimiento (conf. comentario previo). 


d) Si el caso fortuito o la imposibilidad de cumplimiento sobrevienen 
por su culpa: en este supuesto, cabe interpretar que el obrar 
culposo del deudor debió de algún modo condicionar el evento 
interruptivo, de tal modo que, de no haber mediado la conducta 
negligente, imprudente o imperita, hubiera podido evitarse la 
materialización del caso fortuito o la imposibilidad de 
cumplimiento. 


e) Si el caso fortuito y, en su caso, la imposibilidad de cumplimiento 
que de él resulta, constituyen una contingencia propia del riesgo 
de la cosa o la actividad: según el criterio mayoritario de la 
doctrina, no hay extraneidad en aquello que aparece como caso 
fortuito, pero es propio de la actividad que se despliega. 
Consecuentemente, este caso no correspondería a la fuerza 
mayor atribuible al deudor. De todos modos, la disposición tiene 
la ventaja de dar certeza a ciertas situaciones dudosas. Como 
ejemplos propios de esta norma, se mencionan casos asociados 
a la responsabilidad del prestador de una caja de seguridad 
frente al usuario (art. 1413 Cód. Civ. y Com.), del titular de una 
casa de depósito frente al depositante (art. 1376 Cód. Civ. y 
Com.) y del trabajador por enfermedades relacionadas con su 
propia condición (art. 6?, inc. 2* B.ii], ley 24.557) (Ossola). 


f) Si está obligado a restituir como consecuencia de un hecho 
ilícito: una vez más, habrá aquí una causa adecuada para la 
restitución, una fuente de la obligación concreta que será el ilícito. 
Así, p. ej., el deudor de mala fe responde por la cosa, aún si se 
pierde por caso fortuito (conf. art. 1936 Cód. Civ. y Com.). 


6.4. Particularidades del funcionamiento de las eximentes en el 
ámbito contractual(10) 


En este ámbito, se observa que la imposibilidad de cumplimiento 
objetiva y absoluta que extingue la obligación, sin responsabilidad del 
deudor, opera justamente ante supuestos de caso fortuito o fuerza mayor 
(art. 955 Cód. Civ. y Com.). De hecho, mientras que, en materia de 
responsabilidad extracontractual, el caso fortuito libera, por cuanto 
desplaza la autoría del hecho del agente a un acontecimiento imprevisible 
O inevitable; en el terreno obligacional aquel exonera en la medida en que 
cause una imposibilidad de cumplimiento objetiva, absoluta y no imputable 
al obligado (arts. 955 y 1732) (Picasso). 


Más precisamente, la causa ajena que implica imposibilidad de 
pago debe ser objetiva, es decir referida al contenido intrínseco de la 
prestación misma, prescindiendo de las vicisitudes personales del 
deudor, salvo prestaciones intuitu personae. Además, esta debe ser 
absoluta; material o jurídica; sobreviniente al nacimiento de la 
obligación y definitiva, pues si solo resulta impeditiva del 
cumplimiento mientras duren sus efectos, únicamente exonerará al 
deudor por el daño moratorio. 


La imposibilidad de pago libera al deudor de las consecuencias 
derivadas del incumplimiento absoluto o relativo y actúa cualquiera 
sea la naturaleza de la responsabilidad (subjetiva u objetiva). Y como 
mencionáramos, no exonera de responsabilidad cuando el deudor se 
hubiere hecho cargo de las consecuencias derivadas de la 
imposibilidad de pago (cláusula de garantía); o cuando se encuentre 
en mora, salvo que demuestre que la imposibilidad de pago es ajena 
al estado de mora o cuando medie impedimento legal de invocarla 
(Boragina y Meza, Mayo). 


Se establece además que dicha imposibilidad deberá apreciarse 
teniendo en cuenta las exigencias de la buena fe y la prohibición del 
ejercicio abusivo de los derechos (art. 1732 Cód. Civ. y Com.) y que 
es el deudor quien debe acreditar la causa extraña que suprime la 
relación causal, aplicándose la eximente restrictivamente (art. 
792 Cód. Civ. y Com.). 


Finalmente, y como ya expresáramos, cabe destacar que se 
declaran inválidas las cláusulas exonerativas o limitantes de la 
responsabilidad, si estas afectan derechos indisponibles, resultan 
abusivas, atentan contra la buena fe, las buenas costumbres o leyes 


imperativas, y asimismo cuando medie dolo (art. 1743 Cód. Civ. y 
Com.). 


Capítulo XIV - Factores de atribución de responsabilidad(1) 


|. INTRODUCCIÓN 


El factor de atribución constituye el fundamento necesario para 
imputar responsabilidad civil, pues se exige que, además de un daño, 
antijuridicidad en el obrar y relación causal adecuada entre tales 
presupuestos, haya una razón suficiente para asignar el deber de 
reparar al sujeto sindicado como deudor. 


Los factores de atribución de responsabilidad pueden ser 
subjetivos u objetivos. En el primer caso, la culpabilidad del agente 
resulta determinante, es decir que interesa su conducta culposa o 
dolosa. En cambio, en el segundo supuesto es irrelevante la 
existencia de un reproche en el obrar, siendo que razones como el 
riesgo, la garantía o la equidad justifican la imposición de 
responsabilidad a un sujeto. 


Ahora bien, no existe una jerarquía legal explícita entre uno y otro 
tipo de factor de atribución. Pero cabe observar que en el Código 
unificado se dispone extensamente sobre los factores objetivos, 
aplicándoselos a la mayor parte de las responsabilidades especiales 
(conf. arts. 1753, 1754 y 1755, 1757 a 1759, 1760 a 1762 y 1767, 
entre otras). Su importancia actual lo justifica, considerándose ello un 
signo claro del cambio de los tiempos, en relación con la codificación 
decimonónica. 


Es así que, si bien la culpa luce formalmente como un factor de 
atribución relevante, en tanto gobierna la norma de cierre del sistema 
(art. 1721), esta ha quedado limitada a un ámbito reducido, siguiendo 
la corriente doctrinaria mayoritaria (en contra, López Mesa, 
Mazzinghi). Ahora bien, según se explica en los Fundamentos del 
Código Civil y Comercial de la Nación, hubo discusiones en torno al 
posible impacto que esta norma de cierre del sistema podría tener 
sobre la aplicación analógica de un factor objetivo de atribución de 
responsabilidad. Se dijo que, en casos de daños causados por cosas 
O actividades riesgosas no previstos específicamente por la ley, bien 
podrían aplicarse por analogía las normas sobre atribución objetiva 
de responsabilidad, sin perjuicio de los supuestos donde ello 
corresponda por disposición expresa de las leyes especiales (p. ej., 
LDC 24.240 y ley 25.675 General de Ambiente, entre otras). En 


cambio, en supuestos de lagunas jurídicas, en los que no 
corresponda tal aplicación analógica, la culpa actuaría como factor 
de atribución residual. 


Sin embargo, pensamos que la citada explicación teórica y la 
referencia a que la culpa como factor de atribución residual no 
significa peligro de desprotección de las víctimas de daños, pues en 
definitiva los factores objetivos también se aplicarán por analogía, 
deja en manos de los jueces la decisión sobre esta delicada materia. 
En efecto, según comentaremos más adelante, la combinación en un 
mismo sistema de factores objetivos preponderantes —algunos 
asociados a conceptos jurídicos que deben precisarse— y factores 
subjetivos que operan como cláusula de cierre, abre el camino para 
una gran variabilidad en las interpretaciones. Así, por ejemplo, al 
tratar la responsabilidad de los buscadores de internet, de un lado la 
jurisprudencia ha considerado que esta debe ser objetiva, por 
involucrar una actividad riesgosa(2) y en sentido contrario, se 
pronunció por la responsabilidad subjetiva, exigiendo la prueba de la 
culpa(3). Y no siendo una actividad a cuyo respecto la ley hoy se 
pronuncie específicamente, quedan habilitadas esas dos posibles 
interpretaciones (conf. arts. 1757, 1721 y los Fundamentos). 


II. Factores objetivos de atribución de responsabilidad(4) 


2.1. Concepto 


Los factores objetivos se caracterizan por fundarse la atribución de 
la responsabilidad por el incumplimiento obligacional y por los hechos 
ilícitos stricto sensu, en parámetros objetivos de imputación, con total 
abstracción de la idea de culpabilidad (Pizarro - Vallespinos). Es así 
que la culpa o dolo del agente no interesa en estos casos a los 
efectos de atribuir responsabilidad. Se señala también, como rasgo 
característico, la forma en que opera la eximente: el sindicado como 
responsable puede exonerarse si acredita la causa ajena, o sea la 
ruptura total o parcial del nexo causal (conf. art. 1722 Cód. Civ. y 
Com.), quedando a su cargo la carga de la prueba (art. 1736 Cód. 
Civ. y Com.). 


En el terreno contractual, la responsabilidad objetiva se configura 
cuando el deudor no obtiene el resultado determinado o eficaz 
comprometido (conf. arts. 774 incs. b] y c] 1723 y 1768 Cód. Civ. y 
Com.), o bien infringe el deber específico de seguridad o la garantía 
por el resultado asumido de que el coobligado no sufrirá daños en su 
persona o bienes (p. ej. arts. 1286, 1371 Cód. Civ. y Com.). A su vez, 
el deudor se libera ante el caso fortuito o fuerza mayor, si se presenta 
una imposibilidad de cumplimiento objetiva, absoluta y definitiva que 
no le es imputable (arts. 955 y 1732) (Galdós) y también mediante la 
prueba del hecho del damnificado o de un tercero por quien no debe 
responder, siendo insuficiente la prueba de la falta de culpa o de la 
propia diligencia, pues la eximente opera en el ámbito de la 
causalidad (Bustamante Alsina, Pizarro - Vallespinos). 


Así, muchas veces son las cosas las que intervienen activamente 
en la producción de un daño, escapando en cierto modo de la acción 
del hombre. En ocasiones la prueba de la culpa en la elaboración o 
empleo de tales cosas resulta muy difícil, cuando no imposible de 
lograr. Esos supuestos ponen en evidencia que los factores 
subjetivos suelen resultar insuficientes para lograr la reparación 
efectiva de los daños, que es en definitiva el propósito esencial que 
persigue todo sistema de responsabilidad civil actual. Un desperfecto 
mecánico, la interrupción de la cadena de frío que neutraliza el efecto 
de una vacuna, o bien que vuelve un alimento inapto para su 
consumo, son solo algunos ejemplos de casos que no siempre 
encuentran en su antecedente un obrar culpable. En tales supuestos, 
los factores objetivos de atribución de responsabilidad permiten 
lograr la reparación del daño. 


Asimismo, la reparación efectiva de perjuicios injustos supone la 
protección de las víctimas incluso en casos de insolvencia del deudor 
directo o de imposibilidad de encontrar al responsable. Y las figuras 
aquí consideradas permiten cumplir con ese objetivo, al proporcionar 
responsables adicionales para el resarcimiento de los daños. Así, por 
ejemplo, en el caso de la responsabilidad por garantía, la víctima 
podrá perseguir al principal y/o al dependiente y reclamar la 
reparación total a cualquiera o a ambos, porque frente al 
damnificado, ellos son responsables indistintos. Con lo expuesto no 
pretendemos afirmar que la aplicación de un factor de atribución de 
responsabilidad objetivo supone necesariamente la legitimación 
pasiva de dos o más sujetos ante el acaecimiento de cualquier daño. 
De hecho, si el dueño del automóvil que atropella a un peatón es su 
vez su conductor, este será en principio el único llamado a responder. 


Pero lo cierto es que cuando un factor objetivo de responsabilidad se 
halla en juego, generalmente varios sujetos serán convocados a 
reparar los daños; algunos de ellos serán más solventes que otros 
y/o contarán con cobertura asegurativa. De esta manera, al mejorar 
las chances de encontrar al menos un responsable solvente, se 
propiciará la mejor protección de las víctimas de perjuicios injustos. 


Además, en el contexto del Código Civil y Comercial de la Nación, 
se reconoce en los factores de atribución objetivos de 
responsabilidad un efecto procesal específico: el dictado de la 
sentencia definitiva en sede civil no debe suspenderse si se halla 
pendiente la conclusión de un proceso penal por la misma causa, 
cuando la acción por reparación del daño está fundada en un factor 
objetivo de atribución de responsabilidad (art. 1775 Cód. Civ. y 
Com.). Es que, al prescindir estos factores de un juicio relativo a la 
culpabilidad, no habrá en principio escándalo jurídico si las 
sentencias dictadas en uno y otro fuero alcanzan resultados 
diferentes (absolución y condena). En este sentido, por ejemplo, la 
absolución penal del conductor de un vehículo por falta de dolo o 
culpa no obsta a su condena civil con base en la responsabilidad del 
dueño o guardián de una cosa riesgosa. 


2.2. Breve reseña histórica 


La necesidad de contar con recursos jurídicos de esta naturaleza 
se hizo evidente durante la época de la Revolución industrial. Desde 
mediados del siglo XVIII, con la mecanización de las industrias 
textiles, la evolución de la industria del hierro y luego con el desarrollo 
del ferrocarril y del automotor, la multiplicación de riesgos asociados 
a esa nueva realidad sin duda generó las circunstancias adecuadas 
para el nacimiento de la responsabilidad objetiva en su concepción 
moderna. 


Los factores objetivos permitieron presumir la responsabilidad de 
ciertos sujetos, invirtiendo la carga de la prueba. Dichos sujetos 
debían acreditar la causa ajena para verse liberados del deber de 
resarcir, es decir, la culpa de la víctima, la culpa de un tercero por 
quien no debían responder o bien el caso fortuito. De ese modo, se 
minimizaban las posibilidades de que los daños injustos quedaran sin 
reparar. Con esos alcances comenzaron a ser consagrados por los 
distintos ordenamientos jurídicos. Y, más modernamente, se aclaró 


que en realidad aquello que alcanzaba para fracturar el nexo causal 
era el "hecho" del tercero o de la víctima, sin que fuera necesario 
acreditar su culpa. 


Se comenzó entonces a identificar una serie de supuestos en los 
que, a pesar de no haber sido un sujeto culpable de un daño, este 
debía repararlo. El empleo de cosas riesgosas o viciosas y el 
aprovechamiento de la actividad de otros para el desarrollo de la 
propia industria o comercio constituyeron algunos ejemplos 
característicos de la nueva responsabilidad reconocida, que exigía 
que quien con su obrar aumentaba los riesgos o bien obtenía un 
provecho que por contrapartida incrementaba la probabilidad de 
producción de daños, fuera responsable de su reparación (Pizarro). 


En nuestro derecho, los factores objetivos de atribución de 
responsabilidad adquirieron una presencia significativa al entrar en 
vigencia la ley 17.711, con su art. 1113, que al menos en su segundo 
párrafo —segunda  parte— comprometió explícitamente la 
responsabilidad de dueños y guardianes de cosas riesgosas, con 
independencia de todo reproche moral. 


Fue así que por una expresa disposición legal, pero luego también 
sobre la base de distintas construcciones doctrinarias y 
jurisprudenciales ligadas a normas menos específicas del Código 
vigente antes de agosto de 2015, como el art. 1198 (que fundó el 
deber de seguridad), el art. 1113, Ter. párrafo (en el cual se basó el 
deber de garantía) y el art. 2618 (referido a la normal tolerancia entre 
vecinos), se impuso la obligación de reparar sobre la base de criterios 
objetivos. 


El Código unificado prevé la aplicación de factores de atribución de 
responsabilidad objetivos para ciertos supuestos de 
"Responsabilidad directa” (daños por actos involuntarios, art. 1750); 
para la "Responsabilidad por el hecho de terceros" (del principal por 
el hecho del dependiente (art. 1753) y de los padres por daños 
causados por sus hijos, art. 1754); asimismo para la 
"Responsabilidad derivada de la intervención de cosas y ciertas 
actividades" (que resultan riesgosas, art. 1757, 1759), para la 
"Responsabilidad colectiva y anónima" (arts. 1760 a 1762) y para una 
variedad de "Supuestos especiales de responsabilidad" que incluyen 
a la propia de los establecimientos educativos (art. 1767), la derivada 
de los incidentes viales(5) (art. 1769), entre otros. Ello — 
pensamos— obliga a "barajar y dar de nuevo", en cuanto a los 
fundamentos de los factores de atribución objetivos se refiere. Es que 


esta nueva sistematización, sumada a la unificación de las órbitas 
contractual y aquiliana de responsabilidad, plantea novedades en tal 
materia. 


Así, por ejemplo, hoy es objetiva la responsabilidad del principal 
por el hecho del dependiente, según la calificación legal prevista en 
los arts. 732 y 1753 Cód. Civ. y Com., que permite hallar su 
fundamento fuera de todo reproche basado en la conducta. Y si bien 
sigue teniendo valor teórico la discusión acerca de si el fundamento 
de tal responsabilidad debe hallarse en el riesgo, en la garantía o en 
alguna otra razón ajena a la culpabilidad, pensamos que conservar 
el encuadre de las situaciones de hecho en tales categorías clásicas, 
desarrolladas justamente por la falta de previsiones legales, puede 
generar cierta confusión en el nuevo escenario donde dichas 
previsiones legales existen y responden a una sistematización 
diferente. 


Con la salvedad formulada en los párrafos precedentes, nos 
referiremos seguidamente a los factores de atribución objetivos que 
más desarrollo han tenido en la doctrina y la jurisprudencia de las 
últimas décadas. 


2.3. Riesgo creado 


Se trata del factor de atribución de responsabilidad objetiva 
fundamental y se atribuye su concepción moderna a Saleilles y a 
Josserana, en Francia, hacia fines del siglo XIX. De acuerdo con esta 
idea, quien introduce en la sociedad una cosa riesgosa o realiza 
actividades que de algún modo aumentan la probabilidad de causar 
daños a terceros, debe responder cuando estos efectivamente 
ocurren. Es decir que basta la creación del riesgo para que, si este 
se traduce en un perjuicio, se presuma la responsabilidad de quien lo 
creó. A esta concepción se la denomina "teoría del riesgo creado" y 
fue acogida extensamente por los ordenamientos ¡jurídicos 
occidentales durante el siglo XX (Pizarro). 


En nuestro país, la reforma al Código Civil del año 1968 introdujo 
esta teoría, fundada en que resultaba "equitativo que quien con sus 
actividades crea riesgos para terceros, asuma la responsabilidad por 
los daños, tanto más si se beneficia económicamente de tales 
actividades" (Borda). Fue así que, aunque las opiniones estaban 


divididas, el sistema anterior diferenció tres hipótesis (Bustamante 
Alsina, Lorenzetti): a) el caso de daño puro del hombre, sin 
intervención de cosas, regulado en el art. 1109Cód. Civil, donde el 
damnificado debía acreditar la culpa del agente si pretendía una 
indemnización; b) el supuesto de daños causados con las cosas, en 
los que prevalecía la actuación del hombre que empleaba la cosa 
como instrumento para causar perjuicio, donde se imponía una 
presunción de responsabilidad de carácter subjetivo, siendo que el 
dueño y el guardián de la cosa podían eximirse demostrando que de 
su parte no había habido culpa, es decir, su obrar diligente (art. 1113, 
22 párr., 1? parte, Cód. Civil) y; c) el riesgo creado o daño producido 
mediante la intervención activa de una cosa riesgosa, generador de 
responsabilidad objetiva, en el que el sindicado como responsable 
solo se eximía con la prueba de la causa ajena. Más específicamente, 
se dispuso que "si el daño hubiese sido causado por el riesgo o vicio 
de la cosa, —el dueño o guardián— solo se eximirá total o 
parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la víctima o 
de un tercero por quien no debe responder" (art. 1113 2* párr., 2% 
parte Cód. Civil). 


A su vez, un sector importante del pensamiento jurídico amplió la 
idea de atribución objetiva de responsabilidad a los supuestos de 
despliegue de actividades riesgosas, con independencia del uso de 
cosas viciosas o peligrosas, criterio que más tarde fuera admitido por 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el precedente 
"Mosca"(6). En este sentido, se afirmó que "el art. 1113 del Código 
Civil comprende las actividades riesgosas aunque no hayan sido 
utilizadas cosas en la causación del perjuicio"(7). Se dijo, por ejemplo, 
que actividad riesgosa era aquella que potenciaba la probabilidad de 
daños a terceros, acrecentando el nivel normal de peligro ínsito en 
toda conducta humana lícita y con una tipicidad social determinada 
(Galdós), pudiendo serlo por su propia naturaleza, es decir por sus 
características propias, ordinarias y normales, o por las 
circunstancias de su realización. En el primer caso, el desarrollo de 
una actividad en sí sería siempre peligroso y susceptible de generar 
daños (p. ej., operación de una planta de energía nuclear). El 
segundo caso se configuraría cuando existen factores contingentes 
referidos a la manera de llevar a cabo la actividad, tratándose de un 
riesgo accidental, que puede presentarse o no, según el caso (Zavala 
de González). 


Se sostuvo incluso —por quienes admitían la distinción entre 
obligaciones de medios y de resultado— que en estas últimas la 


responsabilidad se originaba al margen de la culpabilidad, por no 
alcanzarse el objetivo previsto o prometido, asumiendo el contratante 
deudor el riesgo de la frustración; mientras que también en las 
obligaciones de medios la culpa quedaba descartada, ya sea por vía 
de defensa del crédito (Piedecasas) o del riesgo que entraña el 
comportamiento del deudor orientado al cumplimiento y la asunción 
del riesgo de aceptar servicios peligrosos (Mosset Iturraspe - 
Piedecasas). 


Desde otra posición, se propició la teoría del riesgo provecho, 
cuyos defensores afirmaron que no era suficiente la sola creación de 
un riesgo para atribuir responsabilidad a su autor, sino que resultaba 
preciso que con ello el creador del riesgo obtuviera un beneficio 
económico o de otro tipo (Pizarro). 


Con base en la experiencia habida luego de la recepción de la 
teoría del riesgo en nuestro derecho, el Código Civil y Comercial de 
la Nación consagró las ideas y principios que lograron mayor 
consenso tanto en la doctrina como en la jurisprudencia (art. 1757). 
Cabe afirmar que se trata de la disposición más sustancial en lo 
atinente a los factores de atribución objetivos, que cuando se impone 
al deudor, solo admite su liberación mediante la prueba de la causa 
ajena, salvo disposición en contrario (conf. art. 1722). Se observa 
que en ella quedan subsumidos con amplitud los siguientes 
supuestos (Galdós): 


1) Los daños causados por cosas que son riesgosas por su propia 
naturaleza, es decir que engendran peligro para terceros por su 
estado natural (p. ej., sustancias explosivas y muy sensibles a 
los impactos mecánicos, como la nitroglicerina). 


2) Los daños causados por cosas que no son intrínsecamente 
riesgosas pero cuya intervención o participación activa produjo el 
daño, sobre la base de la adecuada relación de causalidad 
apreciada ex post facto. Asociamos esta categoría a aquella en 
la cual los daños derivan de la actividad desarrollada mediante la 
utilización de una cosa que, aun no siendo peligrosa o riesgosa 
por su naturaleza, ve potenciada esa aptitud para generar 
daños. El perjuicio proveniente de la conducción de un automóvil 
luce como el ejemplo más frecuente de esta categoría, ya que 
es la conducta del responsable aquella que multiplica las 
posibilidades de dañosidad (Sáenz), pues el vehículo en sí es un 
objeto no riesgoso cuando se encuentra bien estacionado y en 
un terreno sin pendiente. Asimismo, normalmente el piso de un 


inmueble aparece como una cosa segura, sin embargo, la 
presencia de líquido u otra sustancia resbaladiza puede 
potenciar su aptitud para provocar daños, siendo que aquí el 
peligro nace del estado en que se encuentra la cosa. Además, se 
incluyen en esta categoría los casos en la peligrosidad deviene 
de la posición en que se localiza la cosa (mercadería 
transportada en un camión que cae sobre un automóvil al que 
precede en la ruta) (Pizarro - Vallespinos). 


3) Los daños causados por actividades riesgosas, que incluyen los 
derivados del riesgo empresario. En este supuesto, normalmente 
existe una combinación de elementos humanos, mecánicos y 
materiales que generan el peligro, siendo que esta idea suele 
ligarse a la actividad empresaria (Zavala de González). Estas 
actividades también pueden ser peligrosas por su naturaleza, es 
decir, por sus características intrínsecas o bien por las 
circunstancias de su realización, es decir, por factores asociados 
a la forma de desplegarlas. Las competencias automovilísticas, 
el transporte de energía eléctrica y de dinero y la actividad de los 
bomberos, entre otros casos, han sido considerados actividades 
peligrosas en nuestra jurisprudencia, habiéndose afirmado que, 
al resultar previsible, tal riesgo podría trasladarse a los costos 
empresarios (Messina de Estrella Gutiérrez). Ultimamente se ha 
incluido en esta categoría a ciertas actividades agropecuarias — 
como la cosecha de trigo—, en tanto practicada en épocas de 
altas temperaturas, con la utilización de máquinas a motor que 
de por sí son riesgosas (como cosechadoras, tractores, tolvas, 
etc.), genera una significativa probabilidad de peligro para 
terceros, particularmente de causar incendios(8) y asimismo, la 
actividad de telemarketer prestada con equipamiento en mal 
estado, que al producir ruidos súbitos y agudos es susceptible de 
causar hipoacusia en los operadores(9). 


4) Los daños derivados de actividades que implican un riesgo 
agravado, de acuerdo con la ley especial. Cabe incluir en esta 
categoría los perjuicios susceptibles de ser encuadrados en la 
Ley General de Ambiente (ley 25.675,art. 29); en la Ley de 
Residuos Peligrosos (ley 24.051, arts. 22, 31, 45, 47/48) y en la 
Ley de Defensa del Consumidor (ley 24.240,arts. 5%, 6%, 40 y 52). 


Cabe aclarar también que, de acuerdo con el art. 1757 Cód. Civ. y 
Com., la autorización legal para utilizar la cosa o realizar la actividad 
no constituye una eximente del deber de reparar. Tampoco obsta a 


la indemnización el hecho de adoptarse las medidas preventivas 
necesarias para evitar el daño. 


2.4. Garantía —con especial referencia a la responsabilidad 
del principal por el hecho del dependiente— 


Se trata de un factor objetivo por el cual se atribuye a un sujeto el 
deber de procurar la inocuidad y velar por la seguridad ajena en el 
desarrollo de ciertas actividades, con el compromiso de que si se 
producen daños en determinadas circunstancias, se afrontará su 
resarcimiento (Zavala de González, Calvo Costa). En esencia, 
supone la atribución de responsabilidad objetiva al principal o 
comitente, por daños causados a terceros por sus subordinados. 
Pero la garantía también se halla presente en la responsabilidad de 
los padres por los daños causados por sus hijos (art. 1754 Cód. Civ. 
y Com.) y en la de los titulares de establecimientos educativos por 
perjuicios causados por alumnos menores de edad (art. 1767), entre 
variados supuestos. 


La doctrina entiende que el garante no podría lograr sus fines de 
no contar con la actividad de sus dependientes o al menos, no podría 
hacerlo con los alcances que tal actividad habilita. 
Consecuentemente, esa extensión de sus operaciones también 
significa la ampliación de riesgos, que obliga al principal a reparar los 
daños causados por quienes actúan en su interés (Bustamante 
Alsina). 


Desde otro punto de vista, el fundamento de la atribución objetiva 
en estos casos se funda en razones de interés social y constituye un 
medio para brindar una más eficaz protección a las víctimas de daños 
ante la posibilidad de insolvencia del autor directo, imponiéndose a 
quienes amplían el ámbito de su accionar, delegando funciones en 
otras personas (Kemelmajer de Carlucci). 


En este sentido, el art. 1753 Cód. Civ. y Com. dispone que "El 
principal responde objetivamente por los daños que causen los que 
están bajo su dependencia, o las personas de las cuales se sirve para 
el cumplimiento de sus obligaciones, cuando el hecho dañoso acaece 
en ejercicio o con ocasión de las funciones encomendadas...". Se 
observa así que la reparación fundada en el deber de garantía 


requiere, además de los presupuestos clásicos de la responsabilidad 
civil: 


a) Relación de dependencia: supone una subordinación en sentido 
amplio, que excede el ámbito laboral. Basta con valerse de la 
actividad del otro para cumplir las obligaciones propias para que 
resulte aplicable este concepto de "dependencia". Tradicionalmente 
se sostuvo que resultaba determinante que el principal tuviera la 
facultad de impartir instrucciones a su subordinado y que, de algún 
modo, este último respondiera al interés de aquel. Sin embargo, no 
se consideraba preciso que el dependiente fuera un empleado, ni que 
prestara servicios sujeto a horarios o en lugares determinados, 
pudiendo existir entre el principal y el dependiente una relación 
meramente circunstancial y/o que no importara retribución alguna. En 
este sentido, se afirmó que la relación de dependencia se 
configuraba siempre que el autor del daño hubiera dependido para 
su accionar de la autorización del principal, aun cuando se tratara de 
una relación circunstancial o gratuita (Bustamante Alsina, 
Kemelmajer de Carlucci). 


Pero desde la entrada en vigencia del Código Civil y Comercial de 
la Nación y ante el contenido de su art. 732 que consagra el "principio 
de equiparación", el incumplimiento de las personas de las que el 
deudor se sirve para la ejecución de la obligación se equipara al 
derivado del hecho del propio deudor, al menos en el ámbito 
contractual. Es así que basta con que el tercero se haya incorporado 
al cumplimento de la obligación para que el principal se vea 
comprometido. Consecuentemente, dicho tercero podrá ser hasta un 
empresario autónomo o cualquier persona no subordinada, para que 
el principal responda; y este lo hará no como responsable del hecho 
del otro, sino como deudor de una obligación incumplida (Silvestre - 
Marino - Maglio - Burgos). 


b) Hecho antijurídico del subordinado o tercero incorporado al 
cumplimiento de la obligación: sobre este aspecto, se ha discutido si 
basta la "antijuridicidad objetiva" o "antinormatividad", es decir, la 
contradicción entre la conducta del dependiente y las disposiciones 
del ordenamiento jurídico vigente, o bien se requiere además de 
discernimiento de parte del autor del daño (Cazeaux - Trigo 
Represas). 


El art. 1753 Cód. Civ. y Com. es claro en el sentido de que la falta 
de discernimiento del dependiente no excusa al principal, quien 
deberá en cualquier caso resarcir el perjuicio sufrido por la víctima, 


siendo que el concepto de antijuridicidad es objetivo, en los términos 
del art. 1717 del mismo Código. 


c) Que el daño sea causado en ejercicio o con ocasión de la 
función: el principal no debe responder por cualquier daño causado 
por sus subordinados o terceros incorporados al cumplimiento de la 
obligación, sino solo por aquellos que se vinculen con la función 
encomendada. En el pasado, la discusión doctrinaria se centró en 
considerar si era necesario que el dependiente estuviera ejerciendo 
sus funciones en el momento de causar el daño, o bien si era 
suficiente el hecho de encontrar el perjuicio su causa en la función, 
de tal modo de comprometer la responsabilidad del principal. 


No existe acuerdo doctrinario ni jurisprudencial sobre el sentido de 
la expresión "en ocasión de la función", pero en principio se entiende 
que ella se refiere a la mera oportunidad de tiempo y lugar que se 
ofrece para ejecutar un hecho (Silvestre - Marino - Maglio - Burgos). 
Asimismo, la garantía podrá extenderse a actos dañosos ajenos o 
extraños a la función cuando estos únicamente hubieren podido ser 
realizados por el dependiente en tal calidad (p. ej., robo al cliente de 
un supermercado, al entregarse el pedido en su domicilio) (Agoglia - 
Boragina - Meza). 


2.5. Seguridad 


El factor garantía se patentiza en el ámbito contractual en la 
denominada obligación de seguridad, que fuera definida como el 
deber secundario y autónomo que en forma expresa o tácita asumen 
las partes en ciertos contratos, referido a la preservación de la 
persona y los bienes de los contratantes, respecto de los daños que 
puedan ocasionarse durante la ejecución del contrato. Es así que en 
forma independiente a la obligación principal que se asume en todo 
contrato (p. ej., prestar servicios de enseñanza, de hotelería, etc.), 
siempre existirá una obligación de velar por la seguridad del co- 
contratante, preservando su integridad. Se ha discutido en cambio, si 
la obligación de seguridad es accesoria o bien autónoma respecto de 
la obligación primaria y esencial prevista en los acuerdos (Agoglia - 
Boragina - Meza, Bueres). Asimismo, si se trataba de un deber de 
carácter objetivo o bien subjetivo. 


Con relación a este último aspecto, si bien estudiamos este factor 
de atribución en el ámbito de los presupuestos objetivos, pues no se 
requiere necesariamente culpa en la inejecución para que se 
imponga responsabilidad sobre la base de la falta del deber de 
seguridad, cabe aclarar que si la obligación principal consiste en un 
deber de diligencia, prudencia y pericia, la obligación de seguridad 
también podrá tener carácter subjetivo (p. ej., obligaciones derivadas 
de la prestación de servicios médicos). En otros términos y a pesar 
de las controversias que se han suscitado en torno a esta materia, 
pensamos que "el deber de seguridad" es un factor de atribución que 
podrá tener carácter objetivo o subjetivo, según las circunstancias. 
En este sentido, por ejemplo, en casos derivados de infecciones 
intrahospitalarias sufridas por pacientes, se evidenciaron criterios 
encontrados en las decisiones de la Cámara Nacional en lo Civil, 
afirmándose de un lado que la obligación de seguridad a cargo de los 
nosocomio era de carácter objetivo (debiendo este probar la causa 
ajena para liberarse de responsabilidad), y de otro, que era subjetiva 
(debiendo probarse la diligencia en la aplicación de las medidas de 
asepsia institucional, con carga probatoria a cargo del 
establecimiento o del damnificado, según el caso)(10). 


El deber de seguridad ha sido consagrado en diversas 
disposiciones legales, como en la ley 24.192 referida a espectáculos 
deportivos (p. ej., arts. 28, 48, 49, 50). A su vez, tradicionalmente se 
interpretó que este deber era propio del contrato de transporte, donde 
existe una obligación de conducir a los pasajeros de modo que 
lleguen sanos y salvos a destino, antes con base en el art. 184 del 
Código de Comercio y ahora en el art. 1289 inc. c) Cód. Civ. y Com., 
aunque el fundamento de esta responsabilidad también se asiente en 
el riesgo de la actividad (conf. arts. 1286 y 1757 Cód. Civ. y Com.). 


Pero, además, la doctrina y la jurisprudencia en forma unánime 
sostuvieron que tal deber surgía del art. 1198 del Código original en 
cuanto disponía que "los contratos deben celebrarse, interpretarse y 
ejecutarse de buena fe". En este sentido, se explicaba que cada 
contratante confiaba en el cuidado y la previsión de su coobligado y 
en su habilidad para resguardar a las personas y a los bienes de los 
daños que pudieren derivar de la ejecución del contrato. A su vez, 
el art. 52 de la ley 24.240 del Consumidor, con base en el art. 42 de 
la CN, introdujo esta obligación con carácter expreso y de resultado, 
imponiéndose a todas las relaciones de consumo. 


La entrada en vigencia del Código unificado renovó la controversia 
sobre esta relevante figura, al unificarse las órbitas contractual y 
extracontractual de responsabilidad y con la incorporación de 
principios propios de la responsabilidad objetiva, aplicables a ambos 
ámbitos. Ello ha llevado a un sector de la doctrina a afirmar que 
carece de sentido ahora conservar la obligación de seguridad en el 
derecho común, por efecto de la unificación (Picasso), a pesar de la 
presencia del contenido del art. 961 Cód. Civ. y Com., sobre la buena 
fe aplicable a los contratos en general, como disposición que en 
esencia recoge la letra del antiguo art. 1198, en el cual se fundó el 
deber bajo estudio. 


Pero desde otra posición, si bien se reconoce que en la mayoría de 
supuestos ha quedado específicamente consagrada legalmente la 
responsabilidad objetiva sin necesidad de acudir al concepto de 
deber de seguridad, se afirma que en ciertos supuestos, tal deber 
conserva su plena vigencia. En este sentido, se destaca que la 
obligación de seguridad tiene importancia en el ejercicio de la acción 
del deudor por cumplimiento en especie; también para el ejercicio de 
la acción preventiva en ciertos supuestos (arts. 1711 a 1713) y para 
evaluar la previsibilidad agravada en el caso de incumplimiento 
doloso (conf. art. 1728 Cód. Civ. y Com.). Por ello, se interpreta que 
postular el desvanecimiento de esta obligación implica un retroceso 
en la protección de los derechos del acreedor y que ello resulta 
incompatible con la dinámica evolutiva que evidencia su tutela en el 
Código Civil y Comercial de la Nación (Pizarro). 


2.6. Otros factores de atribución objetivos 


2.6.1. Abuso de derecho(11) 


Los derechos subjetivos no pueden ejercerse de manera absoluta, sino 
que deben respetar los límites establecidos en las leyes que reconocen su 
existencia. La figura del abuso de derecho remite a conductas que 
significan un exceso en el ejercicio de una prerrogativa, con daño para 
terceros. 


Ya en Roma se reconocen antecedentes sobre la ilegitimidad del 
ejercicio abusivo de derechos, aunque el desarrollo de este instituto luce 


franco en la doctrina francesa del siglo XX (Josserana, Saleilles), donde 
no faltaron detractores que señalaron que, en realidad, el derecho cesa 
donde el abuso comienza (Planiol). Sin embargo, la consagración de la 
teoría del abuso del derecho vino de la mano del principio de justicia y con 
la finalidad de evitar que este pudiera ser reconocido en abstracto, en las 
normas legales, desconsiderando el espíritu del derecho en sí y la realidad. 
El concepto fue así sintetizado en la máxima que expresa: "No todo lo lícito 
es honrado". 


En la doctrina, el abuso de derecho resultó muy controversial y entre 
quienes admitieron su existencia se postularon variados criterios acerca 
de su naturaleza jurídica, algunos de carácter subjetivo y otros de orden 
objetivo. 


En la jurisprudencia, se invocó el abuso de derecho en casos como los 
siguientes (Highton): 1) en Inglaterra en el año 1706, mientras un 
propietario en su terreno se dedicaba a la caza de pájaros para matarlos y 
venderlos; su vecino disparaba con su propio fusil y en su propio terreno, 
para espantar maliciosamente a los pájaros. Aunque era un acto 
habitualmente lícito, se sostuvo que no se podían usar las facultades 
legales con el solo fin de dañar a otro; 2) en Francia en 1913, un 
especulador compró un terreno vecino a un hangar y construyó obras 
formidables con enormes puntas de acero que desgarraban los dirigibles 
que hacían vuelos de ensayo antes de la entrega de estos aerostatos a los 
compradores, con el propósito de vender su propiedad a precio exorbitante 
y prohibitivo. Se resolvió que el derecho no puede ejercerse en vista de 
otro objeto que aquel por el cual ha sido reconocido por el legislador. 


En las legislaciones modernas, el instituto ha sido consagrado con 
distintos alcances. En algunos casos se requiere la existencia de la 
intención de dañar (Códigos alemán y austríaco); en otros, elementos de 
carácter objetivo (p. ej., el Código ruso ha propuesto un concepto 
funcional); y en otros, presupuestos de carácter mixto (p. ej., el Código 
español combinó el criterio subjetivo de la intención del autor, sumado a la 
finalidad de la norma y el principio de buena fe, como 
componentes objetivos). 


En nuestro medio, el abuso del derecho fue introducido en el 
Código Civil por la ley 17.711, mediante la siguiente fórmula: "El 
ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una 
obligación legal no puede constituir como ilícito ningún acto. La ley 
no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerará tal al 
que contraríe los fines que aquella tuvo en mira al reconocerlos o al 
que exceda los límites impuestos por la buena fe, la moral y las 
buenas costumbres" (art. 1071 Cód. Civ. y Com.). 


Con el tiempo, la figura del abuso de derecho fue ampliamente 
avalada por nuestra doctrina, reconociéndose en la jurisprudencia 
algunos casos puntuales donde el instituto operó como fundamento 
de un factor de atribución objetivo de responsabilidad, pero de gran 
relevancia práctica y jurídica. Así, por ejemplo, se acudió a esta figura 
para reconocer el derecho de una persona anciana, propietaria de un 
inmueble sito en el primer piso de un edificio en el cual el ascensor 
no se detenía, de hacer las reformas técnicas y jurídicas necesarias 
para revertir esa situación, a pesar de haber adquirido ella el dominio 
del inmueble aceptando la limitación reglamentaria(12). 


El Código Civil y Comercial de la Nación, sin desconocer los 
antecedentes citados, optó por regular el instituto como principio 
general del ejercicio de los derechos, más allá de considerarlo luego 
en casos particulares(13). De esta manera, sus efectos bien pueden 
incluir la declaración de la nulidad de un acto, su inoponibilidad, el 
rechazo de una medida cautelar o la demolición de una obra 
antirreglamentaria, además de la reparación del daño ocasionado por 
tal abuso. Trató asimismo las situaciones jurídicas abusivas y el 
abuso de la posición dominante en el mercado, que tiene lugar 
cuando quien es único oferente de un determinado tipo de producto 
o servicio o no tiene competencia real y concede condiciones 
discriminatorias para efectivizar las ventas a algunos clientes, a fin 
de controlar su comportamiento y cuando quien por su grado de 
integración vertical u horizontal, está en condiciones de determinar la 
viabilidad económica de un competidor participante en el mercado, y 
cuando varias empresas que tengan un controlador común, siendo 
aparentemente distintas pero estando combinadas, fijan precios o 
imponen productos en colusión entre cadenas (art. 10) (Highton). 


Cabe destacar que en la definición vigente de abuso de derecho se 
ha evitado la referencia a concepciones de carácter pretérito, como 
aquella que suponía sujetar este instituto a los fines que tuvo en mira 
el legislador al reconocer un determinado derecho (conf. art. 
1071Cód. Civil). Ello es así pues se interpretó que el texto de una 
norma no puede quedar indefinidamente vinculado a su sentido 
"histórico". Hoy la norma remite a los "fines del ordenamiento" (art. 
10 Cód. Civ. y Com.), posibilitando la interpretación evolutiva de la 
figura, con sus circunstancias sociales y ambientales, para juzgar si 
se ha hecho un uso irregular o abusivo de una prerrogativa legal 
(conf. Fundamentos). 


Es así que la figura tendría carácter objetivo (Compagnucci de 
Caso, Silvestre - Marino - Maglio - Burgos), en tanto no es la 
culpabilidad su elemento tipificante, sino los fines del ordenamiento 
jurídico, la buena fe, la moral y las buenas costumbres. 


2.6.2. Equidad 


La equidad, como concepto asociado a la idea de justicia, también 
resulta fundante de la aplicación de un factor objetivo de 
responsabilidad, en supuestos como el de daños causados por actos 
involuntarios. No hay en estos casos reproche a título de dolo o culpa, 
por cuanto al tratarse de actos realizados sin discernimiento, 
intención o libertad, mal puede haber un cuestionamiento derivado 
de un obrar culpable. 


Tal criterio fue consagrado en el Código Civil vigente con 
anterioridad, desde la reforma introducida por la ley 17.711, que en 
su art. 907, referido a los daños causados sobre una persona o sus 
bienes, como producto de un acto involuntario, de un lado admitía 
una indemnización por enriquecimiento sin causa —de presentarse 
sus presupuestos— y de otro habilitaba a los jueces a disponer un 
resarcimiento a favor de la víctima del daño, fundado en razones de 
equidad, teniendo en cuenta la importancia del patrimonio del autor 
del hecho y la situación personal de la víctima. 


El Código Civil y Comercial de la Nación sigue en esencia dicho 
criterio en su art. 1750 (párr. 19), mas solo refiriéndose a la equidad, 
que en definitiva también comprende la figura del enriquecimiento sin 
causa. Cabe aclarar que la responsabilidad prevista en tal disposición 
para quien actúa involuntariamente no obsta a la de terceros, sean 
estos principales, padres, etc. Además, el agente del daño no resulta 
responsable cuando hubiere actuado como un simple objeto, ante la 
fuerza irresistible aplicada por un tercero, supuesto en el cual este 
último tendrá responsabilidad personal (art. 1750, párr. 22). 


También se aplica un factor de atribución objetivo fundado en la 
equidad cuando el daño causado proviene de una actuación en 
estado de necesidad. Al respecto, recordamos que esta figura 
supone la acción de quien para salvarse a sí mismo o a otro, o sus 
propios bienes o los ajenos, daña a un tercero, que no dio lugar al 
riesgo (Bustamante Alsina, Compagnucci de Caso) y siempre implica 


un conflicto de intereses en el que se sacrifica el de menor entidad. 
El estado de necesidad se relaciona con la idea de fuerza mayor, que 
en este supuesto funciona como causa de justificación de la ilicitud 
del obrar. A su respecto y teniendo en cuenta las discusiones que 
desde antaño existieron en torno a los alcances de la reparación de 
este rubro, el legislador evidentemente se inclinó por una de las 
posiciones doctrinarias en conflicto, admitiendo una indemnización 
limitada por razones de equidad (art. 1718 inc. c] Cód. Civ. y Com.) 
(Compagnucci de Caso). 


Finalmente, destacamos que la equidad, como fundamento de la 
responsabilidad objetiva, presenta particularidades muy propias. En 
este sentido, puede fundar una indemnización que no sea plena o 
integral, sino consideradora del patrimonio del deudor, la situación 
personal de la víctima y las circunstancias del hecho. Y actualmente, 
la equidad también opera como parámetro de atenuación de la 
responsabilidad (conf. art. 1742 Cód. Civ. y Com.). 


2.6.3. Exceso de la normal tolerancia entre vecinos 


En materia de relaciones de vecindad, se han impuesto 
limitaciones al dominio privado en el interés público. Es así que el art. 
1973 Cód. Civ. y Com., referido a las inmisiones (con base en el art. 
2618Cód. Civil), establece que según las circunstancias y 
ponderando especialmente el respeto debido al uso regular de la 
propiedad, la prioridad en el uso, el interés general y las exigencias 
de la producción, los jueces pueden disponer la remoción de la causa 
de la molestia o su cesación y la indemnización de los daños, 
provenientes del humo, el calor, los olores, la luminosidad, los ruidos, 
vibraciones o inmisiones similares por el ejercicio de actividades en 
inmuebles vecinos. 


La mayor parte de nuestra doctrina interpreta que el factor de 
atribución en este caso es objetivo, en tanto cualquiera sea su 
fundamento, el daño deberá repararse por el solo hecho de haberse 
causado, con independencia de la culpa y siempre que la inmisión 
exceda la razonable tolerancia a ser valorada por la Justicia en cada 
caso (Bustamante Alsina, Silvestre - Marino - Maglio - Burgos). 


2.7. Efectos de la nueva sistematización legal de los 
factores objetivos 


Frente a una limitada presencia de estas figuras en el contexto del 
Código de Vélez Sarsfield y luego de su incorporación gradual con 
la ley 17.711, con las leyes especiales y en los desarrollos jurídicos 
doctrinarios y jurisprudenciales observados desde la segunda mitad 
del siglo pasado, se erige el Código unificado, donde los factores 
objetivos de atribución de responsabilidad resultan francamente 
preponderantes. 


En efecto, según afirmáramos, se juzgará sobre la base de un 
factor de atribución objetivo la responsabilidad directa por daños 
derivados del obrar involuntario del agente (art. 1750 Cód. Civ. y 
Com., párr. 1%); la responsabilidad del principal por el hecho del 
dependiente (arts. 732 y 1753); la responsabilidad de los padres por 
daños causados por sus hijos (conf. art. 1755); la derivada del hecho 
de las cosas y de las actividades riesgosas (art. 1757). También luce 
objetiva la responsabilidad por los daños causados por animales (art. 
1759); la colectiva y anónima (arts. 1760 y 1762); la del titular de 
establecimientos educativos (art. 1767) y la originada en siniestros 
viales (art. 1769). Ello es así, por disposición expresa de las normas 
positivas mencionadas, todas incluidas al tratarse la responsabilidad 
civil como fuente autónoma de las obligaciones. 


El Código vigente también se pronuncia por la aplicación de 
factores objetivos al tratar ciertos contratos como el leasing, donde 
establece la responsabilidad objetiva del tomador o guardián de las 
cosas dadas en ese contrato (arts. 1243); al tratar la situación del 
constructor, vendedor, mandatario, subcontratista, proyectista, 
director y cualquier otro profesional ligado al comitente en el caso de 
ruina de la obra (arts. 1273 y 1274); y al regular la responsabilidad 
del transportista (art. 1286). 


A su vez, con relación a las obligaciones contractuales, si bien en 
la definición de la imputación objetiva se ha prescindido de la 
clasificación entre obligaciones de medios y de resultado —sin 
perjuicio de que se la siga utilizando como construcción dogmática— 
, en el plano normativo es claro que si el deudor promete un resultado 
determinado y este no se obtiene, no puede eximirse demostrando 
su falta de culpa. Por ello, también en estos casos la atribución es 
objetiva, porque solo se libera el deudor mediante la prueba de la 
ruptura del nexo causal (conf. Fundamentos). 


E incluso la criticada regulación independiente de la 
responsabilidad del Estado (conf. ley 26.944), establece claramente 
que el ente público por antonomasia responde por los daños que su 
actividad o inactividad produzca a los bienes o derechos de las 
personas, en forma objetiva y directa (art. 19%), siendo aplicables las 
eximentes clásicas de responsabilidad civil (art. 2%). Cabe destacar 
que este cuerpo legal fue sancionado poco tiempo después de haber 
suprimido el Poder Ejecutivo de la Nación, las normas sobre 
responsabilidad estatal incluidas en el Anteproyecto de reforma de 
Código Civil y Comercial 2012. Estas tenían por antecedente la 
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, que 
dispuso sobre la responsabilidad estatal objetiva por daños causados 
en el ejercicio irregular de sus funciones, sin que fuera necesario 
identificar al autor. Dicho criterio no obstó al deber de resarcir del 
funcionario o empleado público por sus acciones u omisiones 
dañosas que significaran el ejercicio irregular de su cargo, pero 
supuso un juicio sobre la prestación del servicio, de allí que la 
responsabilidad fuera objetiva (p. ej., responsabilidad por daños 
derivados de apremios ilegales). 


Y si bien la inaplicabilidad de las normas sobre responsabilidad civil 
al Estado, en forma directa o subsidiaria, fue dispuesta tanto por 
el art. 1764 del nuevo Código sancionado, como por el art. 1? de 
la ley 26.944, circunstancia que fue extensamente criticada por la 
doctrina civil argentina (Pizarro, Parellada, Casiello, Brodsky - Brun - 
Petrinelli), aunque avalada por la doctrina del 
derecho administrativo (Benini, Cassagne), cabe afirmar que la Ley 
de Responsabilidad Estatal recoge en líneas generales los criterios 
provenientes de la jurisprudencia del Supremo Tribunal de la Nación 
y en lo atinente al tema que nos ocupa, no se encuentra controvertida 
la atribución objetiva de responsabilidad. 


La precedente enunciación resulta demostrativa de la extensísima 
consagración de factores objetivos en el derecho positivo argentino. 
Su reconocimiento es ahora legal y, al serlo —pensamos—, limita los 
alcances de las discusiones teóricas sobre las razones por las cuales 
las personas humanas y jurídicas deberán responder aún sin culpa, 
en las variadas circunstancias descriptas. Y aunque puede seguir 
discutiéndose en algunos casos si el fundamento de tal regla es la 
obligación de seguridad, el riesgo, la garantía u otro, las dudas 
esenciales sobre sus efectos quedarán despejadas, presumiéndose 
la responsabilidad de ciertas personas señaladas por la ley, a 
desvirtuarse —esencialmente— por la prueba de la causa ajena. 


III. Factores subjetivos de atribución de responsabilidad(14) 


3.1. Introducción 


Los factores subjetivos siempre involucran la idea de culpabilidad, 
con sus dos versiones: la culpa y el dolo (art. 1724 Cód. Civ. y 
Com.). Se trata en ambos casos de una atribución de responsabilidad 
basada en un reproche sobre la conducta del agente dañador. 


En el Código de Vélez Sarsfield la atribución subjetiva resultaba 
excluyente. Inspirado en el Código Civil francés, se concibió un 
sistema basado en la culpabilidad como único factor de atribución, 
que obligaba al agente por las consecuencias dañosas de sus actos 
dolosos o culposos, sin considerar esencialmente la situación de la 
víctima. Tal sistema encontraba una lógica en el contexto de la 
codificación decimonónica, por ser entonces fundamental la 
protección de las libertades individuales. El principio conocido 
como "Pas de responsabilité sans faute" (no hay responsabilidad sin 
culpa), propio de ese derecho, resultaba descriptivo de la filosofía 
individualista y liberal que se propugnaba. Este enfoque se plasmó 
claramente en disposiciones como los arts. 1067 y 1109, que 
garantizaban a todo agente de un daño que no debería indemnizar si 
resultaba "inocente" en su accionar. 


Pero, además, la centralidad de la culpa en el sistema de 
imputación tenía un fuerte sentido moral y la doctrina clásica defendía 
tal criterio, afirmando que, si el derecho no fuera más que un conjunto 
de reglas sin otro objetivo que establecer el límite de la acción de 
cada uno, se convertiría en una física de las relaciones humanas 
(Llambías). 


En cambio, en la actualidad, se afirma que no hay una jerarquía 
ordenada entre factores subjetivos y objetivos. Así, los factores 
subjetivos se aplican a unos pocos supuestos, atinentes a la 
responsabilidad directa por el hecho propio —de sujetos que obran 
voluntariamente y sin un riesgo determinado por su actividad o por 
las cosas— (conf. arts. 1724, 1749-1750); a la correspondiente a los 
administradores, representantes y directores de personas jurídicas 


(art. 160 Cód. Civ. y Com., 59 y 274 ley 19.550); y a los profesionales 
liberales (art. 1768). Asimismo, sobre la base de una construcción 
doctrinaria y jurisprudencial, por ende sujeta a una mayor 
variabilidad, también responden subjetivamente los medios de 
prensa y los motores de búsqueda en internet(15). 


Es así que, si bien la culpa luce formalmente como un factor de 
atribución relevante, en tanto define el cierre del sistema (art. 
1721), esta ha quedado limitada a un ámbito reducido. La explicación 
teórica dada en los Fundamentos, en el sentido de que la culpa como 
factor de atribución residual no significa peligro de desprotección de 
las víctimas, pues en definitiva los factores objetivos también se 
aplicarán por analogía (p. ej., cuando exista intervención de cosas 
riesgosas o actividades riesgosas), deja en manos de los jueces la 
decisión sobre esta delicada materia. 


En términos prácticos, las diferencias entre la imputación objetiva 
y subjetiva son claras: en la primera, el deudor se exime demostrando 
el caso fortuito, el hecho de un tercero, o el hecho de la víctima, o 
sea solo puede invocar la ruptura del nexo causal. En cambio, en la 
segunda, aun en los supuestos en los que la ley presuma la culpa, el 
deudor se exime mediante la demostración de su falta de 
culpa (Fundamentos). 


Ahora bien, para que un sujeto pueda ser tenido por culpable y en 
su caso sea responsable, previo a todo es preciso determinar si el 
acto cuya autoría se le atribuye ha sido voluntario y, en consecuencia, 
le es imputable. 


3.2. Imputabilidad de primer grado(o la necesidad de un acto 
voluntario) 


La imputabilidad es la calidad de un acto por la cual es dable atribuirlo a 
la persona de quien emana. Y si bien en el derecho civil es posible imputar 
un acto a una persona distinta de quien lo ha obrado —ej.: imputación al 
principal del acto de su dependiente—, toda vez que se analizan los 
factores subjetivos de atribución de responsabilidad, interesa la acción 
propia del agente. Es así que, en este ámbito, la noción de imputabilidad 
va unida a la idea de autoría del hecho obrado, de manera de no resultar 
imputable ese hecho a una persona que no pueda ser calificada como su 
autor (Llambías, Orgaz). 


Por ello, para que el autor de un acto resulte culpable, previamente 
debe comprobarse que obró voluntariamente. Ahora bien, los actos 
voluntarios son aquellos realizados con discernimiento, intención y 
libertad y estos deben manifestarse por un hecho exterior (art. 
260 Cód. Civ. y Com.). 


3.2.1. Discernimiento 


Obstan al discernimiento y consecuentemente suponen un acto 
involuntario: a) el acto de quien, al momento de realizarlo, está 
privado de la razón; b) el acto ilícito de la persona menor de edad que 
no ha cumplido diez años y c) el acto lícito de la persona menor de 
edad que no ha cumplido trece años, sin perjuicio de lo establecido 
en disposiciones especiales (art. 261 Cód. Civ. y Com.). 


En cuanto a la privación de la razón, el Código originario reputaba 
hechos sin discernimiento aquellos actos realizados por dementes 
que no fuesen practicados en intervalos lúcidos (art. 921). El 
profundo cambio de paradigma que supuso la entrada en vigencia 
del Código unificado, propio del proceso de "constitucionalización del 
derecho privado", ha dado lugar a significativas modificaciones en el 
lenguaje, a la hora de tratar esta cuestión. 


En efecto, la ley civil incorpora variadas protecciones a la persona 
en general y en particular a las personas cuya salud mental se 
encuentra afectada; asimismo a los niños, niñas y adolescentes. Se 
reconstruye así la coherencia del sistema de derechos humanos con 
el derecho privado. Son esenciales en esta materia la Convención 
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la 
Convención Internacional de los Derechos del Niño, incorporadas en 
nuestro ordenamiento a partir del art. 75 inc. 22 de la Carta Magna 
(y ley 26.061, entre otras); que constituyen una verdadera manda 
supralegal que llama a flexibilizar el sistema (Kemelmajer de 
Carlucci). Como rasgo esencial de este nuevo conjunto de reglas, se 
promueve una menor rigidez para la interpretación del concepto de 
capacidad y de su afectación por razones de salud mental. Ello es 
así, dentro de un sistema renovado que prevé el mayor grado de 
autonomía posible para las personas con capacidad restringida por 
razones de padecimientos mentales, de conformidad con la ley 
26.657, sobre el derecho a la protección de la salud mental. La noción 
de incapacidad (que exige representación) queda reservada para 


casos excepcionales, donde el sujeto se encuentra ante una absoluta 
falta de habilidad para dirigir su persona o administrar sus bienes 
(conf. art. 32 Cód. Civ. y Com.; p. ej., en casos de estado de coma 
permanente, padecimientos mentales profundos que impiden tomar 
decisión alguna, etc.). Se parte de la base de que el tratamiento de 
la salud mental involucra cuestiones cambiantes que serán mejor 
reguladas por la legislación especial, limitándose el Código a 
establecer ciertas reglas generales aplicables a toda cuestión que 
limite la capacidad de ejercicio de estas personas, a determinar 
quiénes pueden ser protegidas en procesos de restricción a la 
capacidad y a fijar algunas reglas básicas de carácter procesal. Se 
reconocen además nuevas figuras como las redes de apoyo, se 
brindan pautas para los traslados e internaciones para evitar todo tipo 
de abuso y se sistematizan las normas sobre validez y nulidad de los 
actos celebrados por personas con salud mental afectada, según 
sean realizados con anterioridad o posterioridad a la inscripción de la 
sentencia. Por lo demás, la figura de los inhabilitados se reserva para 
el supuesto de prodigalidad, considerándose especialmente la 
protección del interés patrimonial de la familia (arts. 44 a 50 Cód. Civ. 
y Com.). 


Pero se observa que, en función de los principios constitucionales 
aplicables al tema, es ahora aún más clara la presunción de 
capacidad de las personas adultas, siendo explícita la prioridad dada 
por el legislador a los aspectos personales, sociales y familiares de 
las personas con capacidad restringida, por sobre los aspectos 
patrimoniales (conf. Fundamentos, Cap. 2*, "Capacidad"). El tema 
resulta especialmente relevante en materia de responsabilidad 
contractual, pues a pesar de la armonización que supone el Código 
Civil y Comercial, podrá seguir afirmándose que en ese ámbito no es 
imputable quien no ha tenido capacidad para obligarse. 


Es así que la ley ya no se refiere a "dementes", "insanos", ni a 
"intervalos lúcidos". En cambio, solo prescribe que es involuntario por 
falta de discernimiento el acto de quien, al momento de realizarlo, 
está privado de la razón (art. 261 inc. a]). 


Sobre la situación de las personas más jóvenes, el Código 
unificado cuenta con reiteradas referencias legales a la noción de 
"edad y grado de madurez". Se destaca la obligación del juez de oír 
a quienes no fueren plenamente capaces y de valorar sus opiniones. 
A su vez, se incorpora la categoría de "adolescente" (a partir de los 
trece años, conf. art. 25 Cód. Civ. y Com.) y se elimina la de menor 


adulto o púber. El principio de autonomía progresiva impacta 
significativamente en la idea de "capacidad", privilegiándose la 
valoración del caso concreto y contemplando la dinámica de los 
cambios sociales, científicos, tecnológicos y bioéticos, pero interesa 
fundamentalmente a las decisiones personalísimas sobre la salud y 
al cuidado del propio cuerpo (art. 26) (Kemelmajer de Carlucci, 
Herrera, Lamm). 


En cuanto al discernimiento, se observa que se ha mantenido un 
sistema de reglas rígidas aplicables en forma generalizada y 
apriorística, tanto para los actos ilícitos (a partir de los diez años) 
como para los actos lícitos (a partir de los trece años); al igual que 
para valorar la plena capacidad, que se sigue alcanzando a los 
dieciocho años (arts. 261 incs. b] y c] y art. 25). Tales disposiciones, 
que continúan con los criterios de los Códigos decimonónicos y 
favorecen la seguridad jurídica, inciden en la responsabilidad de las 
personas más jóvenes, en cuestiones que en forma directa 
comprometen derechos de terceros. 


3.2.2. Intención 


Obsta a la intención el error de hecho esencial, que es el falso 
conocimiento que se tiene de algo, siempre que este recaiga sobre 
la sustancia del acto. Cuando se trata de actos jurídicos bilaterales o 
unilaterales recepticios, el error debe ser reconocible por el 
destinatario, para causar la nulidad (art. 265 Cód. Civ. y Com.). Es 
así, por ejemplo, que la contratación del mellizo idéntico de un gran 
pintor, para realizar una obra de arte, puede obstar a la 
responsabilidad por falta de pago de quien encomendó el trabajo, en 
los términos del art. 267 inc. e). En cambio, mal podrá liberarse de 
responsabilidad quien mata a una persona desconocida 
confundiéndola con un enemigo suyo al que quiere eliminar, por 
constituir ello un aspecto accidental o secundario del error (Llambías 
- Raffo - Benegas), pues en esta materia, error esencial es el que 
"recae sobre la naturaleza, lícita o ilícita de la acción u omisión" 
(Orgaz). 


A su vez, puede afirmarse que en el sistema vigente el error de 
derecho sigue siendo inexcusable, en tanto /a ignorancia de las leyes 
no sirve de excusa para su incumplimiento, si la excepción no está 
autorizada por el ordenamiento jurídico (art. 82 Cód. Civ. y Com.). Y 


si bien el legislador ha considerado la situación de las personas 
vulnerables por razones sociales, económicas y culturales, a quienes 
muchas veces se justificaría eximir del conocimiento presuntivo de la 
ley supletoria, se ha interpretado que las normas que hacen a su 
tutela especial son suficientes, sin reconocerse una excepción en su 
caso (conf. Fundamentos, 5.4. "Invocabilidad del error de derecho") 
(De Lorenzo). 


Asimismo, obsta a la intención el dolo, si es esencial, grave, 
determinante de la voluntad, causa un daño importante y no provino 
también del perjudicado. El dolo como vicio de la voluntad sigue 
definiéndose como toda aserción de lo falso o disimulación de lo 
verdadero, cualquier artificio, astucia o maquinación que se emplee 
para la celebración del acto, aclarándose que la omisión causa los 
mismos efectos que la acción dolosa y que el dolo como vicio genera 
la obligación de reparar el daño, sea que provenga de una de las 
partes o de un tercero (arts. 271 a 275 Cód. Civ. y Com.). 


3.2.3. Libertad 


Finalmente, obsta a la voluntariedad del acto la afectación de la 
libertad del sujeto. Se entiende que un acto es libre cuando responde 
al querer espontáneo de quien obra y que no lo es cuando resulta ser 
efecto de la coacción externa ejercida sobre él. Es así que obstan a 
la libertad la fuerza irresistible —donde el sujeto autor se reduce a la 
condición de sujeto pasivo de otro— y las amenazas que generan el 
temor de sufrir un mal grave e inminente en la persona o bienes de 
la parte o de un tercero, que no se puedan contrarrestar o evitar — 
donde el sujeto actúa condicionado por tal temor y en contra de su 
íntimo querer—. También en este supuesto, el impedimento puede 
provenir de una de las partes del acto o de un tercero, tiene aptitud 
para causar la nulidad del acto y obliga a su autor a reparar el daño 
causado (arts. 276 a 278 Cód. Civ. y Com.). 


3.3. Imputabilidad de segundo grado (o culpabilidad) 


En el ámbito de la responsabilidad fundada en un factor de 
atribución subjetivo, determinada la voluntariedad del acto, habrá que 
juzgar si hubo culpa o dolo en el obrar, de tal modo de responsabilizar 


a su autor. A este proceso también se le ha denominado 
"imputabilidad" y tradicionalmente se ha dicho que supone la autoría 
moral de un hecho, en tanto comportamiento humano voluntario al 
que se le asigna un resultado mediante un juicio de valor acerca de 
su conducta (Bustamante Alsina). 


La culpabilidad involucra actos antijurídicos reprochables al 
agente, sea por haber omitido este la diligencia debida según la 
naturaleza de la obligación y las circunstancias de las personas, el 
tiempo y el lugar, o bien, por haber producido un daño de manera 
intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos 
(conf. art. 1724 Cód. Civ. y Com.), según veremos seguidamente. 


3.4. La culpa 


3.4.1. Concepto y caracteres generales 


Este concepto se caracteriza por dos notas igualmente negativas: 
falta la intención de perjudicar a otro y asimismo faltan las diligencias 
adecuadas para evitar la producción del daño. En su definición legal 
(art. 1724 Cód. Civ. y Com.), se mantienen los caracteres esenciales 
previstos en el art. 512 del Código velezano, cuyos alcances fueron 
unánimemente celebrados por la doctrina. Puede asumir distintas 
formas: 


a) La imprudencia: tiene lugar cuando se obra precipitadamente, 
sin prever cabalmente las consecuencias que pueden derivar de ese 
obrar irreflexivo. Supone un exceso en la actuación del agente, que 
debió moderarse para evitar el daño. 


b) La negligencia: consiste en la omisión de cierta actividad que 
habría evitado el resultado dañoso. Es decir, no se hace o se hace 
menos de lo debido, comprendiéndose toda clase de descuidos e 
inadvertencias. 


c) La impericia: comprende las infracciones profesionales típicas, 
ya que supone el desconocimiento de las reglas y los métodos 
propios de la profesión de que se trate, siendo que todos los 


profesionales deben poseer los conocimientos teóricos y prácticos 
pertinentes y obrar con previsión y ajuste a estos. 


La ley civil argentina no prevé un sistema de gradación de culpas, 
a pesar de su consagración en el derecho romano (culpa grave y 
leve) y en la construcción proveniente de sus glosadores (culpa 
grave, leve y levísima) (Llambías). El porqué de su inconveniencia 
fue explicado extensamente en la nota al citado art. 512 del primer 
Código Civil argentino, con cita de diversas fuentes: la división de 
culpas en distintas clases, sin poder determinarlas, solo arrojaría 
confusión, por lo que sería preferible que los jueces realicen una 
valoración en cada caso, según las circunstancias particulares y su 
experiencia. De esta manera, la imputación de la culpa siempre es el 
resultado de una comparación entre lo obrado por el agente y la 
conducta correcta debida, sobre la base de un criterio considerado 
en concreto para cada deudor, según las pautas que brinda la ley. 


A pesar de ello, se observan reminiscencias del sistema romano 
en algunas normas del Código vigente (p. ej. art. 1771 sobre 
acusación calumniosa; arts. 1819 y 1867 sobre títulos valores) y 
asimismo en ciertas leyes especiales (p. ej., art. 70 de la Ley de 
Seguros 17.418/67), de las que surge implícita o explícitamente que 
la culpa producirá efectos similares a los del dolo. 


A pesar de lo expuesto, la ley de fondo sí brinda algunas pautas 
que hacen a la valoración de la conducta de las personas, de tal 
modo de poder considerar la medida de su responsabilidad. En este 
sentido, de acuerdo con el art. 1725 del Código aprobado: 


a) Deber de prudencia y conocimiento: cuanto mayor sea el deber 
de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor 
es la diligencia y la valoración de la previsibilidad de las 
consecuencias. En igual sentido, se expresaba el art. 902 del 
Cód. Civil; y 


b) Casos de confianza especial: cuando existe una confianza 
especial, se debe tener en cuenta la naturaleza del acto y las 
condiciones particulares de las partes. 


Aclara la norma que no debe tenerse en cuenta la condición 
especial o facultad intelectual de una persona determinada para 
valorar la conducta de los sujetos. Es decir, la referencia bien podrá 
ser la del buen padre de familia o la de un individuo medio para la 
categoría de que se trate; a no ser en los contratos que suponen una 


confianza especial entre las partes, supuesto en el cual la condición 
especial del agente determinará su grado de responsabilidad. 


3.4.2. Carga de la prueba de la culpa 


En cuanto a la carga de la prueba, si bien el principio general 
establecido en el Código vigente es que cuando esta se refiere a los 
factores de atribución y a las circunstancias eximentes, corresponde 
a quien los alega (art. 1734 Cód. Civ. y Com.), se prevén 
específicamente facultades judiciales para la distribución de la carga 
de la prueba de la culpa o de haber actuado con la diligencia debida, 
"ponderando cuál de las partes se halla en mejor situación para 
aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso debe 
comunicar a las partes que aplicará este criterio, de modo de permitir 
a los litigantes ofrecer y producir los elementos de convicción que 
hagan a su defensa” (art. 1735 Cód. Civ. y Com.). Este criterio 
responde sin duda a una postura actual más flexible en materia de 
cargas probatorias, que mediante la norma citada se consagra 
explícitamente en la ley de fondo. 


Según esta posición, aceptada ya extensamente tanto por la 
doctrina como por la jurisprudencia, cuando existe una situación de 
facilidad de prueba para una de las partes y correlativamente, de 
cuasi imposibilidad de demostración para la otra, puede recurrirse a 
ciertas reglas de flexibilización probatoria, entre ellas, las que surgen 
de la llamada "teoría de las cargas probatorias dinámicas" (Peyrano). 
Esta teoría impone el peso de la demostración en cabeza de aquella 
parte que, por su situación de superioridad técnica o fáctica, se halle 
en mejores condiciones de acreditar, sin importar si es actora o 
demandada en el juicio, brindando así primacía a la verdad jurídica 
objetiva por sobre la interpretación de las normas procesales. 
Pensamos que este criterio debe aplicarse ponderando las 
particularidades de cada caso, y no asumiendo que siempre una 
determinada categoría de sujetos se halla en mejores condiciones de 
probar. Es así que, por lo general, un médico podrá acreditar más 
adecuadamente lo sucedido durante una intervención quirúrgica 
hallándose el paciente inconsciente; pero no necesariamente estará 
en mejor situación probatoria, si se lo demanda por un error 
diagnóstico al borde de la prescripción, habiendo quedado la historia 
clínica en poder de un tercero (p. ej., nosocomio) y los estudios 


complementarios (radiografías, análisis de laboratorio, etc.), en poder 
del paciente. 


Por lo demás, en la experiencia habida desde la entrada en 
vigencia del Código unificado, una de las prácticas instauradas por 
los tribunales con relación a este tema es informar al inicio del 
proceso a las partes que se aplicará el criterio de las cargas 
probatorias dinámicas. De ese modo, se despejan algunas 
controversias que podrían derivar de la decisión de adoptar tal 
temperamento en instancias procesales ulteriores, con posibilidad de 
afectar el derecho de defensa de los litigantes. 


3.4.3. Dispensa de la culpa 


Finalmente, cabe referirse a las llamadas "cláusulas de dispensa 
de culpa", como disposiciones en las que anticipadamente se 
conviene eximir al deudor de responsabilidad, en el caso de un 
incumplimiento culposo. 


La dispensa puede ser total, si lisa y llanamente exime de 
responsabilidad al deudor. La doctrina ha rechazado su validez, al 
considerar que estas cláusulas atentan sustancialmente contra el 
bien común y que revelan una disparidad en la situación de las partes 
que no resulta tolerable (Llambías); también por cuanto restan 
seriedad al vínculo obligatorio, pudiendo el deudor desatenderse de 
toda diligencia y obligarse bajo una condición puramente potestativa, 
siendo ello contrario a la moral y las buenas costumbres (Alterini - 
Ameal - López Cabana). Ello es así, aunque se admita la renuncia al 
crédito que surge de un incumplimiento culposo, luego de acaecido 
este, como asimismo una transacción a su respecto. 


El tema se ha planteado frecuentemente —al menos en forma 
teórica— con relación a las responsabilidades profesionales, 
habiéndose afirmado que es contraria a la buena fe la cláusula 
limitativa de responsabilidad acordada entre el experto y su cliente 
(Calvo Costa). Cabe aclarar que —según pensamos— este 
temperamento resulta aplicable al caso de la dispensa anticipada de 
un obrar imprudente, negligente o imperito en sentido tradicional, no 
así al consentimiento informado del paciente o cliente, referido a los 
riesgos inevitables de un procedimiento, que debida y oportunamente 


informados, liberan al profesional de responsabilidad (Highton - 
Wierzba). 


En este sentido, en principio se han considerado válidas las 
cláusulas que importan dispensas parciales, donde se establece que 
el deudor no responderá en ciertos supuestos específicos o bien que 
lo hará hasta un límite indemnizatorio. Las disposiciones 
contractuales por las que el transportista no responde por los 
deterioros ocasionados a las mercaderías por lluvias o granizo, 
cuando el remitente sabe que el vehículo carece de protección al 
efecto y aquellas que limitan a un monto determinado la reparación 
de los daños causados a bienes disponibles, también pueden ser 
vistas como ejemplos de estas cláusulas. De hecho, tales 
limitaciones suelen significar una menor erogación para el 
coobligado, beneficiando a ambas partes. 


Más recientemente, se ha considerado que ni las cláusulas 
eximentes, ni las limitativas de responsabilidad resultan válidas en el 
caso de contratos de consumo o sujetos a cláusulas predispuestas 
(XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires 2005), 
regla que surge también de la Ley de Defensa del Consumidor (art. 
37, inc. a] ley 24.240). Además, en las XXIV Jornadas Nacionales de 
Derecho Civil (Buenos Aires, 2013), se interpretó como adecuada la 
regulación de la dispensa de responsabilidad hoy vigente según el 
Código Unificado, pero afirmándose que "debería corregirse que no 
solo refiere al dolo sino también a la culpa grave". Sin embargo, dado 
el carácter indeterminado del concepto de "culpa grave", acaso ello 
no hubiera constituido una solución; máxime, al haberse incluido 
la manifiesta indiferencia por los intereses ajenos dentro del 
concepto de dolo, que veda la exoneración y limitación de 
responsabilidad anticipadas. Pero, además, al considerarse inválidas 
las cláusulas que anticipadamente eximen o limitan la obligación de 
indemnizar, cuando afectan derechos indisponibles, atentan contra la 
buena fe, las buenas costumbres o leyes imperativas o son abusivas 
(conf. art. 1743 Cód. Civ. y Com.), se observa que estas dependen 
también de una valoración de tipo objetivo. 


Finalmente, cabe aclarar que la ley prevé excepciones a la regla 
de validez de las cláusulas limitativas de responsabilidad, por 
ejemplo en materia de ruina de inmuebles de larga duración (art. 
1276 Cód. Civ. y Com.), en casos de responsabilidad del hotelero 
(con los alcances del art. 1374 Cód. Civ. y Com.) y sin duda en 
supuestos donde queda comprometido el orden público (p. ej., 


protección de trabajadores en el derecho laboral; afectación de 
derechos de personas protegidas por el derecho de familia, etc.). En 
estos casos, como principio, tales cláusulas se tienen por no escritas. 


Finalmente, en cuanto a la validez de la dispensa anticipada del 
deudor por culpa de sus subordinados o auxiliares, si bien ello fue 
motivo de controversia en el pasado, el tema parece superado ante 
el contenido del art. 732 del Código unificado, que consagra el 
principio de equiparación. En este sentido, si el incumplimiento de las 
personas de las que el deudor se sirve para la ejecución de la 
obligación se equipara al del propio hecho del obligado, bien podría 
admitirse la incorporación de disposiciones contractuales que 
signifiquen liberarse parcialmente de las consecuencias del obrar 
culposo de un auxiliar, con los límites antes indicados. 


3.5. El dolo 


3.5.1. Concepto y generalidades 


El dolo como factor imputativo o de atribución de responsabilidad 
se asocia a la intención maligna de perjudicar a otro. En el Código de 
Vélez Sarsfield se definía el dolo-delito como el acto ilícito ejecutado 
a sabiendas y con intención de dañar la persona o los derechos de 
otro (art. 1072), en clara alusión al dolo directo. 


En el texto legal vigente, se recepta también el dolo eventual, 
asociándoselo a la idea de daño causado con manifiesta indiferencia 
por los intereses ajenos (art. 1724 Cód. Civ. y Com.). En este 
supuesto no se actúa para perjudicar, pero se sigue adelante con la 
acción aun representándose la posibilidad del resultado dañoso 
(Llambías). 


Sin perjuicio de ello, el Código unificado sigue reconociendo otras 
dos acepciones diferentes de dolo: a) el dolo como vicio de la 
voluntad, como "aserción de lo falso o disimulación de lo verdadero, 
cualquier artificio, astucia o maquinación que se emplee para la 
celebración del acto...", que genera el deber de reparar de los 
responsables (arts. 271 y 275 Cód. Civ. y Com.); cuyo estudio 
corresponde en esencia a la parte general del derecho civil y b) el 


dolo obligacional, referido al incumplimiento intencional de una 
obligación, que habilita la resolución del contrato (art. 1084 inc. d]). 


Se aplica un criterio más severo en materia de daños, cuando hubo 
dolo en su comisión, aunque los efectos difieran de aquellos vigentes 
en el sistema anterior(17). En este sentido, si bien en ocasiones los 
jueces pueden atenuar las indemnizaciones acordadas por razones 
de equidad, ello resulta imposible si el agente del daño obró con dolo 
(art. 1742 Cód. Civ. y Com.). De otro lado, las consecuencias propias 
del incumplimiento doloso no se propagan a los codeudores, en los 
casos de obligaciones solidarias (conf. art. 838 Cód. Civ. y Com.). 
Además, en los contratos paritarios, si bien solo se responde por las 
consecuencias que las partes previeron o pudieron haber previsto al 
momento de su celebración, cuando existe dolo del deudor, la 
responsabilidad se fija tomando en cuenta estas consecuencias 
también al momento del incumplimiento (conf. art. 1728). 


3.5.2. Carga de la prueba del dolo 


Sobre la carga de la prueba, caben similares reflexiones a las 
formuladas al tratar el factor de atribución "culpa": se aplica el art. 
1734 Cód. Civ. y Com., que como regla obliga a probar a quien alega 
el dolo. Y si bien por lo general no podrá probarse la intención de 
dañar a otro como hecho psicológico, la prueba de indicios y las 
presunciones podrán resultar sugerentes de un obrar doloso. 


En cuanto al dolo eventual, acaso la prueba de ciertas 
circunstancias objetivas permitirá considerarlo configurado, 
atendiéndose a cuestiones que representan más bien el patrón de 
actuación de un hombre común. Así, por ejemplo, el correr picadas 
en la vía pública (a velocidades prohibidas, con un automóvil 
preparado al efecto, etc.) permitirá tener por configurado el dolo, en 
tanto significa para nuestro imaginario una representación mental del 
daño posible y aceptación de tal resultado, sin necesidad de recurrir 
a la prueba de la subjetiva intención del autor. 


3.5.3. Dispensa del dolo 


Todo lo dicho en cuanto a las razones por las que no corresponde 
eximir totalmente de responsabilidad al deudor en forma anticipada, 
en caso de un obrar culposo, resulta aplicable al caso de dolo. Tal 
dispensa sin duda favorecería todo tipo de abusos y significaría un 
vínculo obligatorio donde en rigor de verdad, nada sería realmente 
exigible. 


Pero dada la intencionalidad de causar daño o bien el abierto 
desprecio por los derechos de otros que supone el dolo, este instituto 
merece un reproche especial. Es por ello que en este caso la ley 
castiga también las cláusulas limitativas de responsabilidad y aplica 
el principio de equiparación. En efecto, de acuerdo con el art. 
1743 del Cód. Civ. y Com., son inválidas las cláusulas que "liberan 
anticipadamente, en forma total o parcial, del daño sufrido por dolo 
del deudor o de las personas por las cuales debe responder". Sin 
embargo —y tal como ocurre en el caso del incumplimiento 
culposo—, nada impide la evitación de los efectos patrimoniales del 
dolo ya incurrido, mediante la renuncia o la transacción. 


Ahora bien, cabe preguntarse si la cláusula de dispensa de dolo del 
deudor significa la nulidad parcial de la obligación —siendo nula solo 
esta—, o bien total. La doctrina clásica dominante se había inclinado 
por la primera opción; aunque desde otras posiciones se sostuvo 
que, dado que el deudor asumía una obligación en condiciones 
prohibidas, todo el contrato debía considerarse nulo; o bien 
distinguirse si el deudor a quien podría interesar la nulidad total había 
consentido o no el comienzo de la ejecución del contrato, 
afirmándose que en el primer supuesto solo podría admitirse la 
nulidad parcial (Llambías, Pizarro - Vallespinos). A tenor de la 
redacción del Código unificado, donde se admite expresamente 
que la nulidad de una disposición no afecta a las otras disposiciones 
válidas si son separables (conf. art. 389), cabe afirmar que, por regla, 
la nulidad de la cláusula de dispensa del dolo del deudor no acarreará 
la nulidad total de la obligación. 


CAPÍTULO XV - EJERCICIO DE LAS ACCIONES INDEMNIZATORIAS 


|. INTRODUCCIÓN 


Ante la producción de un daño y cuando su reparación no se 
alcanza por vía extrajudicial, es posible iniciar acciones judiciales a 
tal fin. Ello es así, en cumplimiento de la función tradicional de la 
responsabilidad civil. 


El Código Civil y Comercial de la Nación supuso un cambio 
sustancial en esta materia. Ante la armonización de la 
responsabilidad contractual y la aquiliana, se superaron algunas 
grandes diferencias antes existentes entre las acciones iniciadas en 
el contexto de una u otra órbita. En ese sentido, el término de 
prescripción de las acciones por responsabilidad civil en general es 
ahora de tres años (art. 2561 Cód. Civ. y Com.) y como regla, la 
extensión de la reparación comprende las consecuencias inmediatas 
y mediatas previsibles (art. 1726 Cód. Civ. y Com.), con 
independencia de la fuente de la obligación. 


Ahora bien, sigue resultando de interés el estudio de algunos 
aspectos esenciales de las acciones indemnizatorias, referidos a los 
alcances de la legitimación activa y pasiva, a la posibilidad de 
transmisión las acciones (entre vivos y por causa de muerte) y a las 
vías de su extinción, según analizaremos seguidamente. 


II. Legitimación(1) 


2.1. Legitimación activa y pasiva. Aspectos elementales 


El concepto de legitimación es de orden procesal y remite a la 
aptitud de un sujeto para poder actuar en un proceso, activamente 
(como actor), o bien pasivamente (como demandado), en función de 
su relación con el objeto litigioso. Dicha relación procesal se vincula 
con el derecho de fondo y en la materia que nos ocupa, podemos 
afirmar que serán las víctimas de un daño y los responsables de su 


producción, quienes se hallarán legitimados para demandar y oponer 
defensas, respectivamente. 


Más específicamente, cabe afirmar que el ordenamiento jurídico 
reconoce el derecho de reclamar una indemnización solo a 
determinados sujetos, a quienes considera damnificados y a quienes 
se les denomina "legitimados activos". A su vez, la ley solo reconoce 
a ciertos sujetos como destinatarios de las acciones, que son 
aquellos sindicados como responsables y a quienes se identifica 
como "legitimados pasivos”. En un escenario judicial y desde el punto 
de vista procesal, aquellos habitualmente cumplirán el rol de 
demandantes y estos últimos, actuarán como demandados. 


Según veremos seguidamente, el estudio de la legitimación para 
accionar y para ser demandado encierra la respuesta a interrogantes 
como los siguientes: ¿podrá cualquier conviviente reclamar por el 
fallecimiento de una persona?; ¿podrán los padres reclamar 
personalmente por la incapacidad severa sufrida por un hijo como 
consecuencia de un siniestro vial?; ante los perjuicios derivados del 
consumo de un producto tóxico, ¿qué integrantes en la cadena de 
comercialización pueden ser alcanzados por una demanda?; y 
¿quiénes podrán ser convocados a reparar los daños derivados del 
accionar ilícito del empleado de una empresa? 


2.2. Legitimación activa 


En principio, la persona habilitada para accionar por un daño será 
el "damnificado directo" o la propia víctima, es decir, aquel sobre cuya 
persona o bienes recaiga directamente la conducta dañosa. Pero 
también podrá hallarse legitimado para reclamar el "damnificado 
indirecto", es decir, quien sin ser la víctima directa del perjuicio lo 
sufra "de rebote", como consecuencia de la proyección de las 
consecuencias del evento. En cualquiera de esos casos, como regla, 
la reparación deberá ser plena, considerándose los daños 
patrimoniales y extrapatrimoniales sufridos. 


Si se trata de un daño patrimonial o material (daño emergente, 
lucro cesante, etc.), en principio, se hallará legitimado para reclamar 
todo aquel que demuestre haberlo sufrido —salvo que la ley le exima 
de tal carga—, siempre que se cumplan los requisitos del daño 
resarcible. Así, p. ej., ante el fallecimiento de un individuo por causa 


de un siniestro vial, quien hubiere efectuado los gastos necesarios 
para la asistencia y posterior funeral de la víctima, tendrá derecho a 
repetirlos de los responsables, aunque los hubiere pagado en razón 
de una obligación legal (art. 1745 Cód. Civ. y Com.). Podrá así 
reclamar el reintegro un familiar, un ente previsional o un asegurador, 
que hubieren realizado la erogación sobre la base de una causa del 
deber diferente a la del agente del daño. Ello es así, siguiendo un 
criterio instalado pacíficamente en la doctrina y la jurisprudencia, con 
base en elart. 1079Cód. Civil y según surge de las reglas 
establecidas en los 1737 a 1740 del Código unificado. 


Pero como supuestos claros y habituales de personas que pueden 
sufrir un daño patrimonial, ante el fallecimiento de un allegado como 
consecuencia de un ilícito, cabe mencionar: 


a) El cónyuge supérstite, los hijos menores de edad y otros 
convivientes: Queda claro que estas personas podrán sufrir un 
daño patrimonial derivado de la muerte de quien fuera su esposo 
o esposa, conviviente o progenitor y sostén económico del hogar. 
Bien podrá presumirse este perjuicio, aunque su cuantía deba 
demostrarse. El art. 1741 Cód. Civ. y Com., referido a las 
consecuencias no patrimoniales de los daños, sin duda brinda 
una pauta con relación a eventuales legitimados activos por daño 
patrimonial; 


b) Los padres del causante menor de edad: Cuando quien fallece 
es una persona menor de edad, podrá presumirse el daño 
patrimonial sufrido por los padres convivientes que, de acuerdo 
con la experiencia, consistirá en la pérdida de chance de apoyo 
económico futuro por parte del hijo fallecido; 


c) Los hijos mayores de edad independientes y otros familiares o 
allegados no convivientes: En estos casos, los interesados 
deberán probar la existencia misma del daño, además de su 
cuantía. 


Con relación a la indemnización por daños a intereses no 
patrimoniales, la legitimación es más acotada, aunque significa una 
ampliación respecto del régimen vigente con anterioridad. En este 
sentido y como ya hemos referido, en principio solo puede reclamar 
el damnificado directo; pero "...si del hecho resulta su muerte o sufre 
gran discapacidad también tienen legitimación a título personal, 
según las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el 


cónyuge y quienes convivían con aquel recibiendo trato familiar 
ostensible..." (art. 1741 Cód. Civ. y Com.). 


Se legitima así el reclamo por personas cercanas en el afecto del 
damnificado, cuando fuere o hubiere sido manifiesta su convivencia, 
en casos de grave incapacidad o fallecimiento de aquel, como 
producto del daño. Y de este modo, se recogen los resultados de una 
extensa experiencia jurisprudencial y de las propuestas de un sector 
vasto de la doctrina, que reclamaba un giro en la política legislativa, 
con ampliación de los legitimados para estos casos (ver cap. Xl 6.2). 


Finalmente, y con especial relación a los daños causados a las 
cosas O bienes, el Código Civil y Comercial dispone que serán 
legitimados activos (conf. art. 1772 Cód. Civ. y Com.): 


a) El titular de un derecho real sobre la cosa o bien: Queda aquí 
comprendido el dueño, el usufructuario, el usuario, cada uno con 
relación a los propios derechos que pudieren resultar 
perjudicados. 


b) El tenedor y el poseedor de buena fe de la cosa o bien: El 
locatario, el depositario y el comodatario podrán reclamar por los 
daños sufridos por la cosa, también en la medida que ello 
signifique un perjuicio a sus respectivos derechos. Así, p. ej., si 
el locatario de un inmueble, dueño de la industria autopartista que 
allí funciona, se ve privado de continuar con su actividad durante 
un mes, ante la destrucción parcial del local y de su maquinaria, 
como consecuencia de un choque; podrá él reclamar al dueño y 
al guardián del vehículo embistente, la indemnización 
correspondiente a las máquinas destruidas y al lucro cesante, por 
ser esos daños suyos, no así la reparación del inmueble, cuyo 
reclamo corresponderá a su dueño. Con relación a estos sujetos 
distintos al dueño, queda claro que la legitimación activa no se 
asocia a una acción real, pues no nace de la titularidad dominial, 
sino que se vincula a una acción personal que puede nacer en 
cabeza de cualquiera de los sujetos comprendidos por la norma. 
Es decir que aquello que interesa es el resarcimiento del daño 
que el damnificado sufrió por la lesión a su interés, ante la 
desaparición o deterioro de la cosa, sin perjuicio de cuál sea el 
derecho que le correspondía sobre ella (Kemelmajer de Carlucci, 
Ferrari - Brodsky). 


2.3. Legitimación pasiva 


También para este supuesto interesan las figuras del responsable 
directo e indirecto del daño. El Código unificado, al referirse a los 
sujetos responsables expresa: "Es responsable directo quien 
incumple una obligación u ocasiona un daño injustificado por acción 
u omisión" (art. 1749 Cód. Civ. y Com.). Una lectura literal de la 
disposición sugiere su referencia a la actuación personal del agente. 


Parece así indiscutible que, ante la producción de un daño, será 
responsable quien construyó la obra sin considerar lo pactado con el 
comitente; también lo será quien injustificadamente propine un 
puñetazo a otro y quien omita llamar al servicio de emergencias ante 
la hemorragia sufrida por la persona que está a su lado, sin otra 
compañía, pudiendo hacerlo. 


Pero la doctrina no ha sido pacífica al determinar si solo los sujetos 
que personalmente participan de la acción dañosa son responsables 
directos. Así, por ejemplo, se afirmó que cuando la responsabilidad 
deriva de un incumplimiento contractual, el deudor responde 
indirectamente por la acción u omisión de su auxiliar (Banchio, 
Mosset Iturraspe, Jordano Fraga). En cambio, desde otra posición se 
interpreta que este tipo de responsabilidad no solo será "directa" para 
quien personalmente ha incumplido, sino también para el obligado 
contractual de la prestación y de la protección. Este último, se habrá 
valido de un tercero para la ejecución material de la prestación a su 
cargo, pero su rol permanecerá invariable (Boragina - Meza; 
Lorenzetti). El principio de equiparación, ahora consagrado por el art. 
732 Cód. Civ. y Com., parece avalar esta última interpretación 
doctrinaria. 


Estas disquisiciones también se presentan al juzgar otros tipos de 
responsabilidad, como la proveniente del hecho de terceros (arts. 
1753 a 1756 Cód. Civ. y Com.), donde el principal y el dependiente 
responden concurrentemente; y en ciertos casos que involucran la 
responsabilidad derivada de la intervención de cosas y de ciertas 
actividades (art. 1757 a 1759 Cód. Civ. y Com.), donde quienes 
responden concurrentemente son el dueño y guardián de la cosa — 
salvo que esta se utilice contra su voluntad expresa o presunta— y el 
que realice la actividad, se sirva u obtenga un provecho de ella, 
respectivamente. Sobre este punto, cabe destacar que el 
ordenamiento vigente define la figura del guardián en sentido amplio, 
considerando a la persona que ostenta el uso, control y dirección de 
la cosa (conf. art. 1758 Cód. Civ. y Com.), pero también a quien se 


sirve de ella, no siguiendo las instrucciones u órdenes de otro, es 
decir, de manera autónoma (Pizarro). 


Sin embargo, a pesar del interés científico que puede tener la 
citada clasificación, desde el punto de vista práctico, no habrá 
obstáculo para comprometer la responsabilidad de quienes son 
responsables directos o indirectos, en los términos del art. 1773 Cód. 
Civ. y Com. 


Por lo demás, la acción podrá iniciarse separadamente contra 
alguno, o conjuntamente contra todos los deudores (art. 1773 Cód. 
Civ. y Com.). Sin embargo, por una cuestión de economía procesal y 
siguiendo prácticas ya habituales, generalmente se interpondrá un 
reclamo conjunto, ¡imputándose responsabilidad solidaria O 
concurrente a los codeudores. 


2.4. Transmisión de la acción(2) 


La acción indemnizatoria por daño patrimonial es transmisible tanto por 
actos entre vivos, como por causa de muerte (conf. arts. 1616 y 2277 Cód. 
Civ. y Com.). 


En cuanto a la transmisión de la acción indemnizatoria de las 
consecuencias no patrimoniales, cabe distinguir: 


a) Si se trata de actos entre vivos: El art. 1616 Cód. Civ. y Com. 
citado, admite la cesión de derechos en forma amplia, aunque no 
puedan transmitirse los derechos inherentes a la persona en sí 
(1617 Cód. Civ. y Com.). Con relación a este tema, la doctrina 
clásica entendió que la acción por daño moral era intransferible 
(Brebbia, Orgaz); mientras que, en la actualidad, la mayoría de 
los autores interpreta lo contrario, al asumir que la acción nacida 
del daño a un interés espiritual tiene carácter patrimonial 
(Boragina, Bueres, Calvo Costa, Mosset lturraspe, Pizarro - 
Vallespinos y Zavala de González, entre otros). 


b) Si se trata de actos mortis causa: Solo puede ser transmitida la 
acción a los sucesores universales del legitimado, si es 
interpuesta por este (conf. art. 1741 inc. 2? Cód. Civ. y Com.). 


2.5. El rol del asegurador ante el inicio de acciones 
indemnizatorias(3) 


El alcance del seguro de responsabilidad civil se halla definido en el art. 
109 de la ley 17.418 de Seguros: "El asegurador se obliga a mantener 
indemne al asegurado, por cuanto deba a un tercero, en razón de la 
responsabilidad prevista en el contrato, a consecuencia de un hecho 
acaecido en el plazo convenido". 


Sin embargo, la víctima de un daño no puede accionar en forma 
directa y exclusiva contra el asegurador, sino que debe "citarlo en 
garantía" en el curso del proceso seguido contra el asegurado 
responsable del daño. Es decir que se trata de una acción directa, 
pero no autónoma. Puede también el asegurado citar a juicio al 
asegurador, de tal modo que este cumpla con su deber de 
indemnidad. 


En cualquiera de esos casos, el asegurador podrá oponer todas las 
defensas que le asistan, en la medida que sean anteriores al 
siniestro. En este sentido, p. ej., la Cámara Civil en Pleno ha 
expresado que "Es apelable por la aseguradora citada en garantía, 
la sentencia consentida por su asegurado"(4). Y a pesar del carácter 
controversial del tema, hoy en día se interpreta mayoritariamente que 
asegurado y asegurador integran un litisconsorcio pasivo facultativo, 
manteniendo su independencia como partes procesales en el juicio. 


Ahora bien, el asegurador tiene la facultad de participar del pleito o 
de abstenerse, luego de haber sido citado, pero la sentencia le será 
de todos modos oponible y podrá ejecutarse contra él, en la medida 
del seguro. En este sentido, dispone el 118 de la Ley de Seguros: 
"...El damnificado puede citar en garantía al asegurador hasta que se 
reciba la causa a prueba. En tal caso debe interponer la demanda 
ante el juez del lugar del hecho o del domicilio del asegurador. La 
sentencia que se dicte hará cosa juzgada respecto del asegurador y 
será ejecutable contra él en la medida del seguro. En este juicio o en 
la ejecución de la sentencia el asegurador no podrá oponer defensas 
nacidas después del siniestro". 


El Código Civil y Comercial de la Nación no modifica las reglas de 
la Ley de Seguros citada, según surge explícitamente de 
sus Fundamentos, aunque la normativa de defensa del consumidor 
pueda influir en su interpretación, para supuestos en los que el 
vínculo contractual no sea paritario. A su vez, actualmente existen 
claras tensiones entre el principio de reparación plena y los límites 


asegurativos, reflejadas en reconocidos precedentes 
jurisprudenciales como "Obarrio"—referido al límite inferior o 
"franquicia"(5)— y "Flores"(6)—referido al límite máximo del seguro— 


2.6. Extinción de la acción indemnizatoria 


La acción civil para reclamar el daño se extingue por ciertos modos 
tradicionales de terminación de las obligaciones previstos en la ley 
de fondo (algunos, también regulados por las leyes procesales), a 
saber: 


a) Renuncia del damnificado: Al existir un derecho a accionar por 
daños y no un verdadero deber en tal sentido, tal derecho puede 
renunciarse, sin necesidad de justificación. Como toda renuncia, esta 
es de interpretación restrictiva. A su vez, si hay varios damnificados, 
la renuncia efectuada por uno de ellos tiene carácter personal, no 
propagándose los efectos a los demás acreedores plurales. 


b) Transacción: Si la obligación de reparar los daños y perjuicios 
se extingue por un contrato de transacción, sus efectos se expanden 
a la acción patrimonial en sí, con independencia de su trámite en 
sede civil o criminal. No ocurre lo mismo con la acción penal, por no 
ser esta de exclusivo interés de la víctima, en cuanto persigue el 
castigo del ofensor. 


Cabe expresar que resulta habitual que el damnificado (sea por sí 
o por intermedio de sus representantes), celebre una transacción con 
personas distintas al autor del daño, como compañías de seguros o 
terceros interesados, incluyéndose al ofensor como un firmante más, 
que participa del acto aunque no se comprometa personalmente a la 
reparación. Incluso, puede no participar del acto el responsable 
directo, sea que se pacte expresamente su liberación o no. 
Tratándose de víctimas plurales, se requiere de su unanimidad para 
extinguir la totalidad del crédito por vía de transacción (conf. art. 
818 Cód. Civ. y Com.). 


c) Prescripción. La inactividad del acreedor durante el plazo 
previsto por la ley extingue la acción indemnizatoria y el derecho 
respectivo —según pensamos—. En este sentido, "...el reclamo de la 
indemnización de daños derivados de la responsabilidad civil 


prescribe a los tres años..." (conf. art. 2561 Cód. Civ. y Com.), plazo 
ahora coincidente con el previsto para la acción de daños al 
consumidor (conf. art. 50ley 24.240, texto según ley 26.361). Claro 
que al no poder declararse la prescripción de oficio (art. 2552 Cód. 
Civ. y Com.), iniciada tardíamente la acción correspondiente, esta 
podrá continuar su curso y reconocerse el derecho del acreedor 
luego de vencido el plazo legal, si el deudor no opone la defensa de 
prescripción. 


Finalmente, nótese que cuando en el contexto de un proceso 
judicial se produce la caducidad de la instancia, es decir la 
terminación del litigio por falta de impulso de parte del acreedor de la 
indemnización (p. ej., conf. art. 310 Cód. Proc. Civ. y Com.) o bien su 
desistimiento de la acción (p. ej., conf. art. 304 Cód. Proc. Civ. y 
Com.), habiendo transcurrido además el término de la prescripción, 
la acción indemnizatoria también quedará extinguida. Es que, en 
esos supuestos, la acción judicial quedará privada de sus efectos 
propios, aplicándose la causal de extinción prevista en la ley de 
fondo, como si aquella no se hubiere interpuesto. 


2.7. Relaciones entre la acción civil y la criminal(7) 


2.7.1. Introducción 


Así como la conducta humana se encuentra regulada por diferentes 
tipos de normas, en función del fin que caracteriza a cada una, 
coexisten también distintos tipos de procesos a los cuales, en 
esencia, se aplica uno u otro régimen de disposiciones. En este 
sentido, la acción civil centra su atención en la reparación de los 
daños sufridos por la víctima y se inicia a instancia del interesado, 
mientras que la acción criminal centra su atención en el interés 
público y atiende a la figura del ofensor, juzgando si le corresponde 
una pena y, en su caso, cuáles son sus alcances (Saux). 


Ello implica que, ante la producción de un daño injusto, podrán 
coexistir independientemente, un proceso penal de carácter 
represivo y un proceso civil de carácter indemnizatorio. Las acciones 
correspondientes podrán tramitar en sede penal y civil, 
respectivamente (como es habitual), o bien intentarse ambas en sede 


penal, caso en el cual todo el procedimiento se dirimirá en tal sede, 
aunque, claro está, los ordenamientos procesales locales podrán 
disponer soluciones diferentes con relación al proceso aplicable y la 
competencia, por corresponder ello a atribuciones que son exclusivas 
de los poderes provinciales (Kemelmajer de Carlucci). En este 
sentido, el Código Civil y Comercial de la Nación es explícito al 
expresar: "La acción civil y la acción penal resultantes del mismo 
hecho pueden ser ejercidas independientemente. En los casos en 
que el hecho dañoso configure al mismo tiempo un delito del derecho 
criminal, la acción civil puede interponerse ante los jueces penales, 
conforme a las disposiciones de los códigos procesales o las leyes 
especiales" (art. 1774 Cód. Civ. y Com.). 


Por su parte, el Código Penal permite que los jueces que fijen en 
sus sentencias la indemnización del daño material o moral causado 
a la víctima, a su familia o a un tercero, fijándose el monto 
prudencialmente por el juez en defecto de plena prueba (art. 29 inc. 
22 Cód. Penal, art. sustituido por art. 27de la ley 25.188, BO 
1/11/1999). Y la opción entre una acción indemnizatoria en sede civil 
o bien en sede penal, cuando ella corresponde, es siempre de la 
víctima del daño. 


Resulta preciso mencionar que con independencia del carácter que 
asuma la víctima en el proceso penal (p. ej., denunciante, 
querellante) y del impulso que pueda ella dar a esa acción, esta 
procede de oficio en función del interés público comprometido, salvo 
excepciones (p. ej., acciones de instancia privada y acciones 
privadas, conf. art. 71 Cód. Penal, sustituido por art. _2* de la ley 
27.147, BO 18/6/2015). 


En cambio, en el caso de la acción civil indemnizatoria, la parte 
actora tiene la carga impulsar su reclamo, pudiendo caducar la 
instancia e inclusive extinguirse la obligación —en las condiciones 
previstas por la ley de fondo—, si no cumple con tal carga. 


Además, el delito penal —doloso o culposo— no requiere 
necesariamente de la producción de un daño, hallándose tipificados 
ciertos delitos de resultado y otros de peligro (p. ej., tenencia de 
armas de guerra), además de resultar punible la mera tentativa. En 
cambio, el daño constituye un presupuesto esencial de la 
responsabilidad civil y la acción correlativa tiende centralmente a su 
reparación. Por ello, mientras el ilícito civil (delito o cuasidelito), 
requiere siempre de la producción de un perjuicio para dar lugar a la 


acción indemnizatoria y a la consecuente reparación; el delito penal 
no precisa de tal efecto para habilitar el castigo criminal. 


Ahora bien, más allá de las diferencias entre unas y otras normas 
aplicables, y entre uno y otro tipo de proceso, de iniciarse acciones 
independientes por un mismo hecho causante de un perjuicio, los 
procesos respectivos siempre tendrán algún tipo de relación entre sí. 
El proceso penal tendrá una decisiva preponderancia sobre el civil, 
en la medida que la cosa juzgada de aquel será determinante de la 
decisión que haya de dictarse en este último. Y el legislador ha 
previsto una regulación específica sobre este tema, con el fin de 
evitar el escándalo jurídico que podría significar el dictado de 
sentencias contradictorias con referencia a un mismo suceso. 


2.7.2. Suspensión del dictado de la sentencia civil 


Dispone el art. 1775 del Código unificado que "Si la acción penal 
precede a la acción civil, o es intentada durante su curso, el dictado 
de la sentencia definitiva debe suspenderse en el proceso civil hasta 
la conclusión del proceso penal, con excepción de los siguientes 
casos: a) si median causas de extinción de la acción penal; b) si la 
dilación del procedimiento penal provoca, en los hechos, una 
frustración efectiva del derecho a ser indemnizado; c) si la acción civil 
por reparación del daño está fundada en un factor objetivo de 
responsabilidad"(8). 


La suspensión establecida en la norma citada es de orden público 
(Cazeaux - Trigo Represas) e importa la aplicación de una regla de 
carácter procesal general, con el fin de evitar que en relación con un 
mismo hecho se dicten dos sentencias contradictorias. Ahora bien, 
puede suceder que no exista identidad absoluta entre los sujetos 
imputados en el pleito criminal y aquellos que fueren parte del 
proceso civil: p. ej., cuando en sede penal se investiga la comisión 
del delito estafa en una venta a non domino y en sede civil se juzga 
la reivindicación del inmueble objeto de la estafa; o bien cuando se 
juzga la responsabilidad del agente del daño-dependiente en sede 
penal y la responsabilidad del principal en sede civil. Para ese tipo de 
supuestos, desde una posición amplia, se admite incluso que la 
suspensión bajo estudio opere si existen riesgos ciertos de que se 
produzca una seria afectación de la seguridad jurídica (Saux)(9). 


Es así que, verificada la existencia de un mismo hecho, o los 
citados riesgos ciertos —desde una interpretación amplia— opera 
una causal de falta de jurisdicción en sede civil, debiendo declararse 
la suspensión del dictado de la sentencia definitiva, de oficio. De no 
hacerlo, la sentencia dictada en infracción a lo dispuesto al art. 
1775 Cód. Civ. y Com., será nula. 


Cabe aclarar que no basta la mera amenaza o aviso de que se 
realizará una denuncia penal para que se suspenda el dictado de la 
sentencia en sede civil, sino que la acción criminal debe haberse 
presentado para que opere el efecto suspensivo (Kemelmajer de 
Carlucci). De otro lado, si el juez civil se encuentra frente a un delito 
de acción pública que tiene obligación de denunciar, no podrá 
suspender el dictado de su fallo, sino que deberá dictar la sentencia 
civil y en ella ordenar la remisión de la causa a los fines de la 
instrucción criminal (Parellada, Iturbide - Pereira). Por lo demás, la 
suspensión termina cuando se dicta sentencia definitiva o bien el 
sobreseimiento en sede penal. 


Se ha discutido en el pasado si el juicio civil podía o no continuar 
tramitándose, desde la verificación de la existencia del proceso 
criminal, en función de la posible duplicación de la prueba y 
contradicciones que podrían surgir del doble trámite. En la actualidad 
existe consenso a nivel doctrinario y jurisprudencial en el sentido que 
solo debe suspenderse el dictado de la sentencia, criterio que fuera 
recogido claramente por la norma citada. 


Ahora bien, el principio general bajo análisis cuenta con 
excepciones, a aplicarse con criterio restrictivo, donde podrá dictarse 
la sentencia en sede civil, a pesar de no haber concluido el proceso 
penal relevante. Tales excepciones son las siguientes: 


a) Existencia de causas de extinción de la acción penal: Mediante 
esta redacción, el Código unificado amplía sustancialmente los 
supuestos de excepción con relación al art. 1101 del Cód. Civil, que 
solo se refería al fallecimiento del imputado, permitiendo su 
actualización ante toda reforma que sobre este aspecto produzca la 
legislación criminal. 


Es así que actualmente y de acuerdo con el art. 59 del Cód. Penal 
(texto según ley 27.147 art. 1%), no corresponde la suspensión del 
dictado de la sentencia civil, en los siguientes casos: "1) Por la muerte 
del imputado; 2) Por la amnistía; 3) Por la prescripción; 4) Por la 
renuncia del agraviado, respecto de los delitos de acción privada; 5) 


Por aplicación de un criterio de oportunidad, de conformidad con lo 
previsto en las leyes procesales correspondientes; 6) Por conciliación 
o reparación integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en 
las leyes procesales correspondientes; 7) Por el cumplimiento de las 
condiciones establecidas para la suspensión del proceso a prueba, 
de conformidad con lo previsto en este Código y las leyes procesales 
correspondientes". 


Cabe también preguntarse si la suspensión del juicio a prueba 
(conocida como probation) constituye una causal adicional de 
excepción a la regla general que impone suspender el dictado de la 
sentencia civil cuando el proceso penal no ha concluido. Sobre el 
particular, el Código Penal vigente establece que "La suspensión del 
juicio a prueba hará inaplicables al caso las reglas de prejudicialidad 
de los arts. 1101 y 1102 del Cód. Civil, y no obstará a la aplicación 
de las sanciones contravencionales, disciplinarias o administrativas 
que pudieran corresponder (art. 76 quater, texto según ley 
24.316)"(10). Al respecto, la doctrina interpretó que la solicitud del 
juicio a prueba importa el reconocimiento de los hechos imputados, 
no así de la responsabilidad civil. Así las cosas, suspendido el juicio 
antes del plenario en sede criminal, no resultarían ya aplicables las 
reglas de prejudicialidad, pudiendo juzgarse la procedencia de la 
pretensión reparatoria (Creus, Robles). Y a tenor del contenido 
del art. 1775 inc. b) Cód. Civ. y Com. —sobre los efectos de la 
dilación del proceso penal— coincidimos con quienes afirman que, 
en el nuevo escenario legal, puede dictarse sentencia ante una 
acción indemnizatoria, cuando el Tribunal penal hubiere admitido el 
juicio a prueba (Saux, Iturbide - Pereira). 


b) Frustración efectiva del derecho a ser indemnizado por la 
dilación provocada por el procedimiento penal: No podrá 
mantenerse sine die la suspensión, a la espera de la resolución 
penal. Ello es así, en función de lo dispuesto en nuestra Constitución 
Nacional de 1994, en cuanto garantiza el derecho de peticionar ante 
las autoridades, que en el ámbito judicial se ejercita mediante la 
acción (arts. 14, 18 y Tratados Internacionales conf. 75 inc. 22). Es 
que, en definitiva, la inviolabilidad de la defensa en juicio quedaría 
afectada de no ser posible el dictado de una sentencia indemnizatoria 
en un plazo razonable(11). Esta excepción podrá operar no solo ante 
la dilación en sí misma de los trámites del proceso penal, sino 
asimismo ante la ausencia prolongada del acusado y su rebeldía. En 
esas circunstancias, el juez civil deberá ponderar las posibilidades de 
terminación de la causal paralizante, la buena o mala fe de las partes 


interesadas, entre otras cuestiones, para decidir la oportunidad del 
dictado de su sentencia. 


c) Acción civil por reparación del daño fundada en un factor objetivo 
de responsabilidad: La ley penal persigue el juzgamiento de 
conductas humanas dolosas o culposas, de tal modo de procurar su 
castigo en determinadas circunstancias. En cambio, de acuerdo con 
la ley civil es también posible condenar a las personas humanas y 
jurídicas sobre la base de factores objetivos de atribución de 
responsabilidad, que se caracterizan por prescindir de la apreciación 
de la culpabilidad de los sujetos. Si la condena civil se funda en un 
factor de carácter objetivo, en principio no habrá razón para el 
escándalo jurídico que pretende evitar la regla de prejudicialidad 
del art. 1774 Cód. Civ. y Com., pues podrá atribuirse responsabilidad 
objetiva con independencia de la valoración penal de la culpabilidad 
del agente. De allí esta excepción a la regla. 


La excepción también resulta aplicable cuando no hubiere aún 
definición sobre la existencia del hecho delictivo en sí. En estos 
casos, si luego resulta que la sentencia penal determina que no 
existió el hecho que funda la condena civil, esta última será 
susceptible de revisión (conf. arts. 1775 inc. c] y 1780 Cód. Civ. y 
Com.). 


En cambio, podrá resultar aplicable la suspensión del dictado de la 
sentencia civil, cuando se hubieren opuesto excepciones o defensas 
fundadas en elementos subjetivos atribuibles a las partes en 
conflicto, como p. ej., cuando la compañía de seguros decline la 
cobertura por actuación dolosa del asegurado (Iturbide - Pereira), 
supuesto en el cual será relevante la valoración de tal conducta por 
el tribunal penal. 


2.7.3. Efectos de la sentencia penal condenatoria 


El art. 1776 del Cód. Civ. y Com. —en consonancia con el antiguo 
1102 Cód. Civil—, dispone: "La sentencia penal condenatoria 
produce efectos de cosa juzgada en el proceso civil respecto de la 
existencia del hecho principal que constituye el delito y de la culpa 
del condenado". Es así que la condena penal hace cosa juzgada en 
sede civil, con relación a los siguientes aspectos: 


a) El hecho principal que constituye el delito: No pudiendo entonces 
el juez civil afirmar que el ilícito no existió como tal. De este modo, p. 
ej., si el juez penal interpreta que se produjo un homicidio, no se 
podrá luego controvertir tal circunstancia en la sentencia civil. 


b) La culpa del condenado: El fallo civil no puede desconocer la 
calificación de la conducta hecha en la condena penal (p. ej., como 
dolosa o culposa) y su atribución, máxime si tal calificación puede 
incidir en la extensión de la condena (p. ej., conf. art. 1728 Cód. Civ. 
y Com. sobre previsibilidad contractual). 


En cuanto al reconocimiento sobre el nexo de causalidad 
adecuada, si se trata de un delito en sentido material, en cuanto 
requiere la consumación de la privación del bien material para que se 
configure el tipo penal (como el homicidio o las lesiones), también 
interesa la interpretación del juez penal en sede civil. 


En cambio, sí podrá valorarse autónomamente en sede civil la 
extensión de la reparación, sobre la base de la prueba a producirse 
sobre la entidad del daño por el que se reclama. Es que, por regla, el 
juez penal no debe pronunciarse sobre la extensión del daño, por ser 
un elemento extraño a su jurisdicción —salvo excepciones—, de allí 
que lo que diga o no diga a ese respecto en nada influye en el ámbito 
civil para resolver la cuestión atinente al daño resarcible (Pizarro - 
Vallespinos, Tobías). Lo mismo ocurre con la calificación penal sobre 
la participación de la propia víctima en la producción del perjuicio — 
causalidad concurrente—; que generalmente no obligará al juez civil, 
salvo que el comportamiento del damnificado resulte indispensable 
para la tipificación del delito endilgado al victimario (Tobías). 


A su vez, el contenido de la sentencia penal podrá afectar a 
terceros obligados en virtud de lo dispuesto por una norma legal (p. 
ej., comitente del condenado penal), o contractual (p. ej., los 
aseguradores en virtud de una cobertura de responsabilidad civil). 
Sin embargo, los derechos correspondientes deberán hacerse valer 
en un juicio posterior donde tales terceros puedan ejercer su derecho 
de defensa. 


Por último y sin perjuicio de lo dicho previamente sobre 
la probation, cabe finalmente agregar que la opción por esta figura no 
implica presunción de responsabilidad, según surge del art. 76 bis del 
Cód. Penal, que dispone que "formular el pedido de suspensión del 
juicio a prueba no implica confesión o reconocimiento de la 
responsabilidad civil en contra del imputado", debiendo en estos 


casos probarse suficientemente la procedencia del reclamo 
indemnizatorio. 


2.7.4. Sentencia absolutoria, sobreseimiento y otras 
resoluciones que implican la liberación del imputado en 
sede penal 


De acuerdo con el art. 1777 Cód. Civ. y Com., "Si la sentencia 
penal decide que el hecho no existió o que el sindicado como 
responsable no participó, estas circunstancias no pueden ser 
discutidas en el proceso civil. Si la sentencia penal decide que un 
hecho no constituye delito penal o que no compromete la 
responsabilidad penal del agente, en el proceso civil puede discutirse 
libremente ese mismo hecho en cuanto generador de 
responsabilidad civil". En otros términos, cuando la decisión en sede 
penal se funda en la inexistencia del hecho material debatido, el juez 
civil no puede fallar algo distinto, aunque tal inexistencia material lo 
sea en sentido subjetivo —falta de participación del sindicado como 
responsable— (Saux). Excepcionalmente podrá corresponder otra 
interpretación, en tanto a diferencia de lo que ocurre en el ámbito civil, 
la participación penal solo está referida a la configuración del delito. 


Cabe advertir que aquello que no puede revisarse son las 
circunstancias fácticas. Concretamente, si un tribunal ya dijo que algo 
no sucedió o que alguien no participó, resultaría contradictorio que 
otro tribunal interpretara lo contrario. En cambio, sí resulta 
susceptible de nuevo tratamiento en la instancia civil la configuración 
jurídica del hecho. Es así que, si la sentencia penal expresa que el 
hecho no constituye un delito penal, ello no determina la decisión del 
juez que dirime la acción indemnizatoria, en cuanto al encuadre de 
los hechos dentro de una figura civil determinada (p. ej., no hubo 
delito de robo, pero puede haber responsabilidad civil por la 
desaparición de ciertos bienes, por infracción al deber de seguridad). 
A su vez, en la medida que los conceptos de responsabilidad civil y 
penal son bien diferentes, nada obsta para que el agente no resulte 
responsable penalmente, pero sí lo sea en el ámbito civil. Por ello, el 
imputado podrá ser liberado en sede penal al no acreditarse su culpa 
o dolo, pero condenarse civilmente sobre la base de un factor de 
atribución objetivo (p. ej., tal agente responde como principal por el 
robo cometido por su dependiente). 


También podrá condenarse en sede civil al sujeto absuelto en sede 
penal por falta de pruebas incriminatorias, por no suponer ello el 
escándalo jurídico que la ley justamente pretende evitar. En este 
caso, dicho juez podrá ordenar la producción de las pruebas pedidas 
por el damnificado y condenar a los responsables sobre la base de 
su contenido. 


Por lo demás, con base en las disposiciones citadas, se ha 
interpretado que la resolución que dispone el sobreseimiento y toda 
otra resolución judicial que se dicte según los ordenamientos locales 
que resuelva liberar al imputado por no haber existido el hecho que 
se le atribuye o por no haber tenido participación en él y hasta el 
frecuente archivo de las actuaciones penales, permiten avanzar en el 
juzgamiento de la responsabilidad por daños en el ámbito civil 
(Iturbide - Pereira). 


2.7.5. Las excusas absolutorias penales y su incidencia en 
la sentencia civil 


Se ha definido a las excusas absolutorias penales como 
determinados supuestos en los cuales el ordenamiento criminal, pese 
a encontrarse configurados los presupuestos del tipo, considera 
pertinente eximir de punibilidad (Kemelmajer de Carlucci). De 
acuerdo con el art. 1778 del Cód. Civ. y Com., estas excusas "...no 
afectan a la acción civil, excepto disposición legal en contrario". Es 
que la absolución penal no obsta la responsabilidad civil, si se prueba 
la existencia de un daño, una conducta antijurídica, relación causal 
adecuada entre estos y un factor de atribución aplicable. 


Son ejemplos de estas figuras, la actuación del imputado en estado 
de enajenación mental, o bien violentado por fuerza irresistible o bajo 
amenazas, en caso de necesidad, en cumplimiento de un deber legal, 
en ejercicio de un derecho, o en defensa propia o de terceros 
(conf. art. 34 Cód. Penal). A su vez, se encuentran contempladas en 
los arts. 115 a 117 del Cód. Penal, referidos a los delitos cometidos 
contra el honor. Así, por ejemplo, las injurias proferidas por los 
litigantes, apoderados o defensores en el marco del proceso, siempre 
que no hayan sido dadas a publicidad, quedan sujetas únicamente a 
las correcciones disciplinarias que correspondan (conf. art. 115 Cód. 
Penal) (Iturbide - Pereira). 


2.7.6. Incidencia de la sentencia civil sobre la penal 


El ordenamiento jurídico también regula los efectos de la sentencia 
civil firme, ante la circunstancia —excepcional— del dictado de una 
sentencia penal posterior, con relación a los mismos hechos. En este 
sentido, de acuerdo con el art. 1780 del Cód. Civ. y Com. y por 
razones de seguridad jurídica, la sentencia penal no produce ningún 
efecto sobre aquella, salvo los casos de revisión. Estos, proceden en 
los supuestos enunciados a continuación, siempre que medie 
petición de la parte interesada: 


a) Si la sentencia civil asigna alcances de cosa juzgada a 
cuestiones resueltas por la sentencia penal y esta es revisada 
respecto de esas cuestiones, excepto que derive de un cambio 
en la legislación. La razón de ser de esta excepción debe hallarse 
en el hecho de haberse decidido en sede civil, considerando una 
cosa juzgada penal que no fue tal. Firme la sentencia penal con 
alcances diferentes a aquellos que determinaran la decisión civil, 
es justo que también pueda ser revisada esta última, a menos 
que el cambio se deba a una modificación en la ley penal (p. ej., 
aplicación de una ley más benigna para el imputado, conf. art. 22, 
Cód. Penal). 


b) En el caso de haberse dictado una sentencia civil sobre la base 
de un factor de atribución de responsabilidad objetivo, hallándose 
pendiente el dictado de una sentencia penal por el mismo hecho 
(art. 1775 inc. c] Cód. Civ. y Com.), sí quien fue considerado 
civilmente responsable fuere absuelto en el juicio criminal por 
inexistencia del hecho que funda la condena civil, o por no ser su 
autor. Si bien resulta factible que quien es liberado de toda 
responsabilidad penal resulte condenado civilmente sobre la 
base de un factor objetivo de atribución, ello puede resultar 
razonable en algunos casos y no en otros. Así, por ejemplo, si el 
sujeto hallado civilmente responsable en su carácter de guardián 
del automóvil que supuestamente causó la muerte de un peatón 
resulta absuelto en sede penal con posterioridad, al comprobarse 
que el fallecimiento se debió a un infarto sufrido por la víctima, 
podrá revisarse la sentencia. No así, si la absolución penal se 
basaen la inexistencia de una conducta subjetivamente 
reprochable del dueño o guardián del automotor, pues esta 
última solución no afectará en forma alguna a la decisión 
adoptada en la jurisdicción civil (Sáenz). 


c) En otros casos previstos por la ley. Por último, el art. 1780 Cód. 
Civil abre la posibilidad de incorporar otros supuestos de revisión 
de la sentencia civil en las leyes especiales, confirmando la 
vocación de permanencia a lo largo del tiempo, propia de los 
Códigos de leyes. 


2.7.7. Impedimento de reparación del daño 


Se incluye en el nuevo régimen legal una disposición que se refiere 
explícitamente a supuestos de imposibilidad de indemnizar el daño, 
que parecen vinculados a cuestiones donde un posible resarcimiento 
resultaría moral y socialmente reprochable. En este sentido, se dice 
que impiden la reparación del daño —al posible legitimado— (art. 
1779 Cód. Civ. y Com.): 


a) La prueba de la verdad del hecho reputado calumnioso(12): en 
este caso, el ofendido por una alegada calumnia que no fue tal, 
no podrá pretender una indemnización. Es que, al no haber 
falsedad en la acusación, no habrá antijuridicidad, ni obrar 
culposo de su emisor y tampoco relación de causalidad 
adecuada entre el posible daño y la manifestación verbal 
cuestionada, pues en todo caso, el evento perjudicial provendrá 
de un hecho propio de quien injustamente se sentirá agraviado. 


b) En los delitos contra la vida, haber sido coautor o cómplice, o no 
haber impedido el hecho pudiendo hacerlo: la disposición veda 
toda posibilidad de que, en un sistema especialmente protectorio 
del derecho de las víctimas de infortunios, puedan reclamar 
indemnizaciones ciertas personas que en abstracto podrían ser 
consideradas legitimadas activas, pero en concreto resultan 
verdaderas responsables del delito cuya reparación se pretende. 
Así, por ejemplo, el cómplice del homicidio de su propio cónyuge 
no tendrá derecho a una reparación, cualesquiera sean las 
circunstancias del delito. 


CAPÍTULO XVI - ALGUNAS RESPONSABILIDADES EN 
PARTICULAR 


|. RESPONSABILIDAD POR AFECTACIÓN DE LOS DERECHOS 
PERSONALÍSIMOS. CASOS PARADIGMÁTICOS 


1.1. Planteo del tema 


Los derechos personalísimos, considerados una verdadera 
especie de los derechos humanos (Cifuentes), han tenido un extenso 
desarrollo doctrinario y en la legislación especial, hasta su 
consagración en el Código de fondo, regulándose el derecho a la 
dignidad (arts. 51 y 52), a la imagen (art. 53), a la vida y a la integridad 
(arts. 54 y 56) y a la autonomía de la voluntad (arts. 58 a 60), entre 
otros. 


Se caracterizan por ser extrapatrimoniales, innatos, inherentes a la 
persona, necesarios, esenciales, privados, vitalicios, de objeto 
interior, relativamente disponibles y autónomos. Considerados como 
una categoría independiente, puede afirmarse que en su caso sólo 
se encuentra determinado su titular o sujeto activo, quien puede 
oponerlos a toda la comunidad (erga omnes). 


Desde el punto de vista de la reparación, estos derechos ocupan 
un lugar relevante en la ley. En este sentido, nótese que al definirse 
el concepto de indemnización (art. 1738 Cód. Civ. y Com.), se incluye 
especialmente a las consecuencias de la violación de los derechos 
personalísimos de la víctima, haciéndose expresa referencia a su 
integridad personal, su salud psicofísica y en general a sus 
afecciones espirituales legítimas, además de las que resultan de la 
interferencia de su proyecto de vida. 


Es por ello que vale la pena analizar el tratamiento que se ha dado 
a los daños asociados a los derechos personalísimos, a cuyo fin nos 
detendremos en algunos casos en particular, hoy paradigmáticos, 
como el derecho a la imagen y a la salud. 


1.2. Derecho a la imagen(1) 


1.2.1. Introducción 


Vivimos tiempos en los que la cultura de la imagen juega un papel 
preponderante en nuestra sociedad y llegamos a preguntamos si 
dejará de ser complementaria de la cultura letrada para —lisa y 
llanamente— suplantarla. 


La imagen de las personas forma parte de un lenguaje 
omnipresente, de reconocido impacto emocional, hábil en el objetivo 
de captar la atención de potenciales consumidores, usuarios y 
votantes, como roles esenciales bajo los cuales los seres humanos 
nos desempeñamos en la sociedad de la información. De allí que la 
imagen resulte central en los contenidos de los medios de 
comunicación gráficos, televisivos y de la web, y que su protección 
haya venido ganando espacio en el derecho. Es que la vulneración 
de la imagen muchas veces deja al afectado inerme, con pérdidas 
irrecuperables para su vida personal, social y laboral. 


El concepto de imagen nos acerca a la representación de la 
realidad, a la recreación de aquello que existe. Cuando corresponde 
a un ser humano, la imagen refleja un atributo esencial de su 
persona, que exhibe su originalidad y la diferencia de sus 
congéneres. Se trata además de una cualidad que, a pesar del 
transcurso del tiempo y de los avances científicos y tecnológicos, 
acompaña al individuo durante su vida, no pudiendo modificarse de 
manera absoluta. 


Este derecho no aparecía regulado explícitamente en el Código 
Civil de Vélez Sarsfield, en tanto evidentemente no hacía a una 
preocupación en la época de su redacción. Fue la ley 11.723 sobre 
el régimen legal de la propiedad intelectual, aquella que se refirió 
expresamente al retrato fotográfico y así indirectamente al derecho a 
la imagen (arts. 31, 33, 34 y 54). Mucho tiempo después, al 
reformarse el Código Civil mediante la ley 21.173, se incorporó el art. 
1071 bis, al que acudiera la jurisprudencia para dar amparo a quienes 
sufrían daños vinculados a la figura bajo estudio. 


El art. 53 del Código unificado dispone que "para captar o 
reproducir la imagen o la voz de una persona, de cualquier modo que 


se haga, es necesario su consentimiento, excepto en los siguientes 
casos: a) que la persona participe en actos públicos; b) que exista un 
interés científico, cultural o educacional prioritario, y se tomen las 
precauciones suficientes para evitar un daño innecesario; c) que se 
trate del ejercicio regular del derecho de informar sobre 
acontecimientos de interés general. En caso de personas fallecidas 
pueden prestar el consentimiento sus herederos o el designado por 
el causante en una disposición de última voluntad. Si hay desacuerdo 
entre herederos de un mismo grado, resuelve el juez. Pasados veinte 
años desde la muerte, la reproducción no ofensiva es libre". 


Consagra así el derecho a la imagen en forma explícita y le brinda 
autonomía, en un todo de acuerdo con el criterio sustentado por la 
doctrina especializada (Cifuentes, Zavala de González). Sin 
embargo, tal cuerpo de leyes propone la lectura de la norma citada 
junto con el art. 52 del mismo cuerpo legal que, referido al derecho 
personalísimo a la dignidad y como verdadero "paraguas" bajo el cual 
se cobijan todos los derechos fundamentales (Bergel, Velásquez), 
habilita no sólo la reparación de los daños causados a la intimidad 
personal o familiar, a la honra o reputación y a la imagen e identidad, 
sino asimismo la prevención de tales daños. En este sentido, como 
hemos ya explicado, se prevé el ejercicio de acciones preventivas, 
incluyéndose unas pocas pero significativas disposiciones donde se 
reconoce legitimación para accionar a toda persona que acredite un 
interés razonable y se trazan las reglas básicas para el proceso 
preventivo (art. 1711, Cód. Civ. y Com.), además de delinearse los 
alcances de la sentencia a dictarse (art. 1713, Cód. Civ. y Com.). 


En cuanto a la experiencia local, se observa que las controversias 
planteadas en la materia involucran mayormente la asociación de 
fotografías o filmaciones reales de las personas damnificadas, con 
actividades que les serían ajenas, afectando su honor (p. ej., 
exhibición de imágenes de modelos con contenidos pornográficos o 
eróticos). Sobre el particular, en el renombrado precedente 
"Rodríguez, María Belén c. Google Inc. s/daños y perjuicios" (Fallos 
337:1174), se interpretó que no existía una obligación general de 
monitorear, supervisar o vigilar los contenidos que se suben a la red 
por los motores de búsqueda, pero se impuso un deber de responder 
por los daños derivados de la publicidad de contenidos ilícitos 
(conf. art. 1109, Cód. Civil). Allí se distinguió entre contenidos 
dañosos, donde la ilicitud resultaría manifiesta, citándose en tal 
carácter a la "pornografía infantil, datos que faciliten la comisión de 
delitos, que instruyan acerca de estos, que pongan en peligro la vida 


o la integridad física de alguna o muchas personas, que hagan 
apología del genocidio, del racismo o de otra discriminación con 
manifiesta perversidad o incitación a la violencia, que desbaraten o 
adviertan acerca de investigaciones judiciales en curso y que deban 
quedar secretas, como también los que importen lesiones 
contumeliosas al honor, montajes de imágenes notoriamente falsos 
o que, en forma clara e indiscutible, importen violaciones graves a la 
privacidad exhibiendo imágenes de actos que por su naturaleza 
deben ser incuestionablemente privados, aunque no sean 
necesariamente de contenido sexual" (consid. 18); y otros que 
exigirían de un esclarecimiento en sede judicial o administrativa, 
donde el "conocimiento efectivo de la ilicitud" recién se verificaría a 
partir de la notificación sobre tal circunstancia por la autoridad 
competente. 


Luego, en el precedente "Gimbutas, Carolina V. c. Google Inc. 
s/idaños" (Fallos 340:1236), la Corte confirmó su criterio central 
referido al derecho bajo análisis, al expresar que "Los buscadores de 
imágenes no captan, reproducen ni ponen en el comercio imágenes 
en el sentido empleado por los arts. 31 de la ley 11.723 y 53 del Cód. 
Civ. y Com., sino que simplemente facilitan al público usuario de 
internet, mediante la indexación y la provisión de un modo de enlace, 
el acceso a las imágenes captadas, reproducidas o puestas en el 
comercio por otros". 


Asimismo, la imagen de las personas fue objeto de litigio en casos 
que supusieron la asignación de un destino comercial no consentido 
a fotografías y videograbaciones tomadas en público (p. ej., uso de 
la imagen como blooperante un evento no deseado para el 
retratado)(2). Hubo reiterados reclamos ante el uso de material en 
exceso de la autorización dada por vía contractual, en miras a la 
obtención de nuevos beneficios para el explotador, sin una adecuada 
compensación para el titular del derecho a la imagen(3). 


En el ámbito internacional, la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos tuvo la oportunidad de pronunciarse en el caso 
"Fontevecchia y D'Amico c. Argentina" (2011)(4), donde se alegó que 
una publicación que contenía varias fotografías habría afectado la 
vida privada de quien fuera presidente de la República Argentina. En 
tal caso, se sostuvo que "aunque el derecho a la propia imagen no 
se encuentra expresamente enunciado en elart 11de la 
Convención, las imágenes o fotografías personales, evidentemente, 
están incluidas dentro del ámbito de protección de la vida privada..." 


y que "...la fotografía no solo tiene el valor de respaldar o dar 
credibilidad a informaciones brindadas por medio de la escritura, sino 
que tiene en sí misma un importante contenido y valor expresivo, 
comunicativo e informativo; de hecho, en algunos casos, las 
imágenes pueden comunicar o informar con igual o mayor impacto 
que la palabra escrita. Por ello, su protección cobra importancia en 
tiempos donde los medios de comunicación audiovisual predominan. 
Sin embargo, por esa misma razón y por el contenido de información 
personal e íntima que pueden tener las imágenes, su potencial para 
afectar la vida privada de una persona es muy alto". 


1.2.2. Protección de la "reproducción" y de la "captación" de 
la imagen 


Si la imagen de un individuo es uno de los atributos esenciales de 
su personalidad, su derecho a protegerla supone un control que no 
solo atañe a la difusión, sino que le permite oponerse a la captación, 
conservación y reproducción de la misma por un tercero. 


Este tema fue discutido en un interesante precedente resuelto por 
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, conocido como "De la 
Flor Cabrera con España"(5). En este caso, el demandante alegó que 
unas grabaciones de video que se habían realizado sobre su persona 
y en la vía pública (mientras conducía su moto), sin su consentimiento 
y para ser utilizadas posteriormente en un proceso judicial, eran 
contrarias a su derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y 
a la propia imagen, amparados por el art. 8? del Convenio para la 
Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales. No había en el caso intención de difundir el material 
registrado por la compañía aseguradora, sino que la finalidad era 
demostrar en juicio que el actor no presentaba el daño alegado. 
Concretamente, la compañía aseguradora aportó como elementos de 
prueba unos videos sobre escenas de la vida cotidiana del 
demandante en espacios públicos que tenían por objeto desmentir la 
existencia del miedo a conducir alegado. Las imágenes mostraban, 
particularmente, al demandante manejando una moto, habiendo sido 
tomadas por una agencia de detectives privados contratada por la 
aseguradora, con desconocimiento del demandante. Fue así que el 
actor se consideró afectado por la sola filmación inconsulta. En lo que 
atañe a nuestro análisis, el tribunal internacional interpretó que el 
amparo efectivo del derecho a la imagen requiere el consentimiento 


del interesado desde el momento de su captura, pues, de no ser así, 
un atributo esencial de la personalidad podría ser detentado por otro, 
sin que su titular tuviera el control sobre su eventual uso posterior(6). 
Sin embargo, privilegiando otros valores en ¡juego y 
fundamentalmente el hecho de que las imágenes grabadas lo habían 
sido con la intención de contribuir de manera legítima al debate 
judicial, el reclamo fue rechazado. 


1.2.3. Resguardo de la "voz" 


Resulta novedosa la inclusión de una protección especial para la 
voz de las personas. Pero en rigor de verdad, dicha protección 
responde a la opinión casi unánime de la doctrina especializada que 
ha interpretado que la voz "constituye el reflejo sonoro de la imagen 
y configura junto con esta la identidad externa de una persona" 
(Pizarro). 


Más específicamente, se ha discutido sobre si existe un derecho 
personalísimo a la voz de carácter autónomo (Leiva Fernández) o 
bien si este no es más que una especie del derecho a la imagen, cuyo 
contenido no se encuentra limitado a lo puramente textual o 
gramatical, sino que se compone también de la imagen sonora, como 
de aquella propia de los gestos y de las manifestaciones de las partes 
del cuerpo concebidas separadamente, en tanto cualquiera de estos 
factores implican indicaciones precisas de la personalidad (p. ej., los 
ojos de tal actriz, las manos de tal pianista, etc.) (Cifuentes). 


Se ha destacado que el uso impropio de la voz ajena puede 
significar un daño a otros derechos personalísimos y también a 
derechos patrimoniales. Así, por ejemplo, puede falsearse la 
identidad de una persona, al asignársele una voz que no es propia o 
al atribuirse esta a un tercero. Pueden asimismo afectarse los 
derechos de autor, en casos de apropiación no consentida de la voz 
recogida en fonogramas de los cantantes, para su reproducción, 
difusión y venta (Cifuentes). De allí el interés de la protección especial 
brindada en el nuevo art. 53 del Cód. Civ. y Com. a esta expresión 
de la imagen humana. 


1.2.4. Protección de la imagen bajo cualquier formato 


El Código unificado alude a las diferentes maneras de reproducir 
indebidamente la imagen personal. Ello resulta de toda lógica en la 
actualidad, en tanto estamos ante una verdadera revolución de las 
formas de intercambio y socialización, al haberse incorporado 
masivamente las tecnologías de información y comunicación (TIC), 
que hoy funcionan de manera dinámica y participativa. El derecho a 
la imagen luce debilitado en este contexto, donde el anonimato en la 
producción e instalación de ciertos contenidos y la "viralización" de la 
información permite un destrato de la imagen, con daños fluyentes 
que no parecen reconocer límites en el tiempo, ni en el espacio. En 
este sentido, por ejemplo, se ha vuelto habitual la publicación en 
la web de imágenes de jóvenes famosas, falsamente asociadas a 
contenidos eróticos o pornográficos, que se viraliza y puede 
visualizarse abiertamente en computadoras personales y teléfonos, 
no quedando solamente comprometidos los tradicionales soportes 
gráficos y televisivos. 


Los daños ocasionados en el contexto de las redes sociales 
merecen un capítulo especial. Estas involucran contratos en los 
cuales se aceptan condiciones que generalmente nadie lee, siendo 
que mediante un clic se consiente la cesión del propio universo de 
información personal —que casi siempre incluye manifestaciones de 
la imagen— a quienes podrán darle un uso infinito. Aquí se destaca 
la participación de los usuarios en los procesos que en definitiva les 
causarán daños, difundiendo sus propias imágenes, muchas veces 
de manera impropia (Wierzba - Brodsky - López). 


Por todo ello, luce muy apropiada la referencia a la protección de 
la imagen utilizada "de cualquier modo", siendo que, a los fines de 
efectivizar este amparo en el ámbito de las TIC, sobresale la función 
preventiva de la responsabilidad civil (arts. 1710 a 1713, Cód. Civ. y 
Com.), mediante acciones con las cuales podrá procurarse el 
bloqueo de publicaciones dañosas, por sobre las clásicas vías que 
atienden a la reparación de perjuicios ex post facto. 


1.2.5. Necesidad de consentimiento para el uso de la 
imagen. Excepciones 


El art. 56 del Cód. Civ. y Com. explicita la necesidad de obtener el 
consentimiento para disponer de cualquier modo de la imagen de 
otro. En general y como característica de todo derecho 


personalísimo, el derecho a la propia imagen es relativamente 
indisponible. Y queda claro en la ley que "el consentimiento para la 
disposición de los derechos personalísimos es admitido si no es 
contrario a la ley, la moral o las buenas costumbres. Este 
consentimiento no se presume, es de interpretación restrictiva y 
libremente revocable" (conf. art. 55, Cód. Civ. y Com.), no siendo una 
exigencia legal la forma escrita —aunque resulte ella la forma 
indubitable por excelencia (Barbieri)—, ni siquiera la forma expresa 
(Cobas). 


En cuanto a la revocabilidad del consentimiento, si bien no se 
aclara que esta dará lugar al resarcimiento de los daños y perjuicios 
que de ella pudieren derivar (conf. art. 31, párr. 2?, ley 11.723), nada 
obsta al reconocimiento de una reparación en tal caso, si se 
presentan los presupuestos de la responsabilidad civil (conf. art. 
1716 y ss., Cód. Civ. y Com.). 


Cabe destacar que la norma precisa cuáles son los supuestos de 
"reproducción libre", es decir, los casos de uso de la imagen personal 
que no requieren del consentimiento expreso de su titular, a saber: 


a) Que la persona participe en actos públicos: circular por la vía 
pública no significa necesariamente participar de un acto público. Hay 
en esta categoría excepcional — según pensamos—, una exposición 
más concreta, un saber común en el sentido de participar de un 
ámbito donde el registro periodístico es un hecho habitual. 


Y la ley es categórica al exigir la efectiva participación en este tipo 
de actos, de tal modo que resulte aplicable la excepción (Tobías). Es 
así que, en principio, mal podrá reclamarse por la exposición de la 
imagen de quien participa de una manifestación política, de un 
encuentro artístico, de un acontecimiento deportivo o de cualquier 
otro tipo de acto público que implique la concentración de personas 
vinculadas por un interés común, por lo general convocadas 
previamente. Máxime, si el uso de la imagen así captada es regular 
y no importa un uso ajeno al propio de la mentada exposición ni 
contrario a derecho. 


Más precisamente, pensamos que, al participar de un acto público, 
una persona estaría consintiendo la captación y disposición de su 
imagen formando parte del grupo reunido, en la presentación de 
noticias de interés público. En cambio, no deberá presumirse su 
consentimiento para que las fotografías y filmaciones realizadas 
sobre su persona sean incluidas en publicidades comerciales. En 


especial, si su imagen luce nítida y distinguible del conjunto. A su vez, 
el uso discriminatorio de las imágenes tomadas (p. ej., para justificar 
despidos laborales) bien podrá dar lugar al resarcimiento del daño 
causado, aún de ser lícita su captación y reproducción, recayendo el 
reproche en este caso sobre la decisión del distracto antijurídico. 


b) Que exista un interés científico, cultural o educacional prioritario 
y se tomen las precauciones suficientes para evitar un daño 
innecesario: en ciertas áreas del conocimiento, las fotografías 
pueden constituir un instrumento de inestimable valor, contribuyendo 
al avance de la investigación, a la prevención y a la resolución de 
problemas. En la medicina y, más específicamente en ciertas 
especialidades como la dermatología o la endocrinología, la toma de 
imágenes que reflejan patologías puede constituir un recurso para 
observar el avance de un proceso morboso y aplicar el tratamiento 
indicado. Así, por ejemplo, es habitual la exhibición de fotografías de 
lunares, de tal modo de advertir a la población sobre signos de alerta 
que pueden significar la atención profesional oportuna y la evitación 
de su progreso hacia cuadros graves (p. ej., en el caso de 
melanomas). También suelen tomarse fotografías de pacientes en el 
contexto de tratamientos estéticos, para demostrar el antes y el 
después, y así poder apreciar más objetivamente el cambio logrado. 
En muchos casos, la imagen puede dar credibilidad a una publicación 
científica, corroborando la validez de los datos informados. 


Por su parte, en el ámbito cultural y educativo, suele resultar de 
interés para la comunidad (en general, del barrio o de la escuela), 
contar con el registro de imágenes de actividades como actos 
escolares, salidas educativas y encuentros artísticos. 


Ahora bien, frente al interés que puede haber en la captación y 
disposición de imágenes tomadas en función de tales intereses, 
aparece la necesidad de proteger la intimidad y dignidad de los 
sujetos concernidos. En el caso de las personas más jóvenes, la Ley 
de protección integral de las niñas, niños y adolescentes (ley 26.061) 
dispone que "se prohíbe exponer, difundir o divulgar datos, 
informaciones o imágenes que permitan identificar, directa o 
indirectamente a los sujetos de esta ley, a través de cualquier medio 
de comunicación o publicación en contra de su voluntad y la de sus 
padres, representantes legales o responsables, cuando se lesionen 
su dignidad o la reputación de las niñas, niños y adolescentes o que 
constituyan injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada o 
intimidad familiar" (art. 22). 


Por su lado, los Códigos de ética profesional también suelen 
ocuparse de este tema, siendo que, por ejemplo, el Código de Etica 
Médica (de la Confederación Médica Argentina, 1955) disponía que 
"los artículos y conferencias de divulgación científica para el público 
no médico, cuidarán de no facilitar la propaganda personal mediante 
la relación de éxitos terapéuticos o estadísticos, mencionando 
demasiado el nombre del autor o una determinada institución, o por 
medio de fotografías personales o de su clínica, sanatorio oO 
consultorio, o en el acto de realizar determinar operación en 
tratamiento. En fin, se limitarán a divulgar los conocimientos que el 
público necesita saber para ayudar a los médicos en su lucha contra 
la enfermedao" (art. 78). 


Es así que el interés científico, cultural o educacional debe ser 
prioritario, debiendo tomarse los recaudos necesarios para evitar la 
afectación del derecho a la imagen, así como para aplicar la presente 
excepción. Evitar la exhibición de los rostros y la identificación de 
personas cuya intimidad o dignidad puedan de cualquier modo 
quedar comprometidas, constituyen sin duda ejemplos de las 
precauciones que deberán tomarse para evitar un daño innecesario, 
en los términos del art. 53, inc. b) Cód. Civ. y Com. 


c) Que se trate del ejercicio regular del derecho de informar sobre 
acontecimientos de interés general: esta excepción compromete el 
ya tradicional conflicto entre el derecho a informar y la libertad de 
prensa —de un lado—y la protección de los derechos 
personalísimos —de otro—. En el desarrollo de tal conflicto, resultó 
sin duda un hito el precedente de la CS conocido como "Ponzetti de 
Balbín" (1984, Fallos 306:1892), donde se interpretó que la 
publicación de la fotografía de un hombre público —tomada 
subrepticiamente la víspera de su muerte en la sala de terapia 
intensiva del sanatorio donde se hallaba internado—, efectuada por 
una revista, excedía el límite legítimo y regular del derecho a la 
información. 


No obstante, la discusión continúa hasta nuestros días, 
exhibiéndose en fallos como "R., H. c. Primera Red Interactiva de 
Medios Argentinos SA y otro s/daños y perjuicios" (2015, Fallos 
338:1332), donde la afectación del derecho a la imagen no involucró 
una fotografía o filmación del actor, sino una parodia sobre su 
persona. Este tipo de conflicto luce cercano a aquellos que involucran 
caricaturas que, empleadas para la sátira política, pero también para 
ridiculizar a artistas, deportistas y otras figuras públicas, 


generalmente no requieren de consentimiento del afectado, pues la 
protección se armoniza con el interés general, salvo cuando la 
finalidad de la representación es puramente comercial (Tobías). 
Asimismo, el caso resultó demostrativo de cómo el derecho a la 
imagen no se reduce al mero retrato, sino que alcanza otro tipo de 
elementos, en tanto resulten identificatorios de una persona 
determinada. Y contrariamente a lo resuelto en las instancias 
inferiores, en este caso el Máximo Tribunal de la Nación priorizó la 
libertad de expresión, aunque quedara en realidad involucrado un 
discurso con fines eminentemente comerciales. Evidentemente no 
resultó neutro en tal decisión el impacto que una sentencia 
condenatoria habría tenido en la faz colectiva del derecho a la libertad 
de expresión, al desalentar publicaciones publicitarias que en 
definitiva son aquellas que garantizan la subsistencia de los medios 
de prensa, sobre todo, pequeños y medianos, como cuestión que 
compromete la forma democrática de gobierno(7). 


Por lo demás, evidentemente esta última excepción constituye el 
género al cual pertenecen las especies previstas en los incisos 
anteriores, resultándole aplicables los recaudos antes citados, en 
protección de la intimidad y la dignidad de los titulares del derecho a 
la imagen. Es así que, por ejemplo, puede resultar de interés general 
informar sobre las circunstancias de la presentación de una 
pandemia, incluso exhibiendo imágenes sobre la implementación de 
protocolos preventivos o sobre los efectos de la enfermedad 
involucrada, de modo tal de mantener informada a la población. Sin 
embargo, la identificación de las personas afectadas sin su 
consentimiento bien podrá ser cuestionada. Pues, si bien la 
personalización de una historia siempre tiene un impacto emocional 
más efectivo, corresponderá priorizar la protección de los derechos 
personalísimos de los sujetos afectados, desalentándose el morbo y 
el lucro publicitario que suele implicar la exhibición de imágenes 
personales en este tipo de casos. Luce aplicable a estos supuestos, 
la máxima reiteradamente expuesta en la jurisprudencia local y 
extranjera, en el sentido de que aquello que es interesante para el 
público, no necesariamente hace al interés público(8). 


1.2.6. Utilización de imágenes de personas fallecidas 


Finalmente, el art. 53 Cód. Civ. y Com. dispone que, ante el 
fallecimiento del titular de la imagen, pueden prestar el 


consentimiento necesario los "herederos" o quienes hayan sido 
designados mediante una disposición de última voluntad. La regla 
luce más flexible que la del art. 31, ley 11.723, donde se alude al 
"cónyuge e hijos o descendientes directos de estos, o en su defecto, 
del padre o la madre", quedando a cargo de la Justicia la resolución 
de controversias entre herederos de un mismo grado. Aclara además 
que, transcurridos los veinte años desde la muerte del titular de la 
imagen, la reproducción es libre (conf. art. 34, ley 11.723), en tanto 
no sea ofensiva. 


1.3. El derecho a la salud según el Código Civil y Comercial de la 
Nación(9) 


1.3.1. Introducción 


Tradicionalmente los códigos civiles cumplieron la función de reunir 
en forma sistemática el conjunto de normas que regulaban las 
relaciones privadas entre los hombres. Pero durante el siglo XX y lo 
que va del siglo XXI, la humanidad asistió a profundos y vertiginosos 
cambios, que afectaron los más variados campos del conocimiento. 
En el ámbito de la ciencia y de la salud, sobran los ejemplos: los 
avances en materia de trasplantes de órganos, la genética aplicada 
a la terapéutica y la concepción de seres humanos mediante métodos 
de fertilización asistida son sólo algunas muestras de cómo aquello 
que antaño entraba sólo en el terreno de la ficción se volvió posible, 
adentrándose significativamente en la realidad cotidiana de las 
personas, modificando las conductas sociales, y comenzando a 
circular en el saber común. 


En tal contexto, no sorprende que la protección prioritaria del 
derecho a la salud comenzara a ocupar un lugar trascendente en las 
normas fundamentales que rigen los destinos de las naciones. En la 
Argentina, su consagración tuvo lugar con la reforma constitucional 
producida en 1994. 


En el Código Civil y Comercial de la Nación se propuso una 
verdadera comunidad de principios entre la Constitución, el derecho 
público y el derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoría 
de la doctrina jurídica argentina, dando lugar a aquello que se ha 


dado en llamar "constitucionalización del derecho privado". Ello 
implicó, necesariamente, el tratamiento de cuestiones relevantes 
sobre la salud. 


Ahora bien, ¿cómo impacta concretamente tal fenómeno en el 
cuidado de la salud de las personas, o bien en el desarrollo de la 
ciencia? ¿Cuál es el alcance de las disposiciones contenidas en la 
proyectada ley civil y qué queda reservado a las leyes especiales? El 
Código Unificado se pronuncia sobre estas materias en variadas 
normas: se refiere expresa o tácitamente a nuevos procedimientos 
médicos que pueden condicionar el inicio de la vida (arts. 560-562) o 
su fin (art. 94). De otro lado, dispone sobre ciertas prácticas 
específicas como las que involucran la ciencia genética (art. 57) y la 
experimentación con seres humanos (art. 58), por su gran relevancia 
para el tratamiento de las enfermedades y por los conflictos jurídicos, 
bioéticos y médicos a los que han dado lugar. Al hacerlo, sin duda el 
legislador ha querido fijar criterios mínimos de protección de la salud 
a nivel nacional, evitando todo efecto indeseado de la aplicación de 
una legislación sanitaria que se caracteriza por su fragmentación y 
por su falta de sistematismo. 


Ello es así, sin perjuicio de la aplicación de la legislación especial 
para la regulación detallada de dichos procedimientos, por cuanto 
esta posibilita su tratamiento más dinámico y técnicamente más 
preciso. 


Además, aparece una regulación explícita de algunos de los 
clásicos "derechos personalísimos" estrechamente vinculados con la 
salud, como el derecho a la dignidad (art. 51), a la vida e integridad 
(art. 54) y a la autonomía de la voluntad (arts. 59 y 60), con 
tratamiento de figuras como el consentimiento informado y las 
directivas anticipadas, y se fijan criterios sobre la aptitud para decidir 
la realización de procedimientos médicos sobre el propio cuerpo y 
reglas para interpretar la capacidad progresiva. En estas cuestiones, 
no existe remisión a leyes especiales, pues lo dispuesto resulta 
regulación suficiente de los aspectos previstos. Sin embargo, podrá 
ser necesaria una tarea interpretativa, en caso de no resultar 
coincidente el tratamiento aquí atribuido a estas cuestiones, y el que 
surja de otras normas legales. 


La regulación de estándares básicos en el ordenamiento civil, con 
remisión a las leyes especiales en los casos en los que la rápida 
evolución de la ciencia y el alto grado de tecnicidad de la materia 
involucrada así lo exigen, constituye sin duda una opción adecuada 


para los sistemas jurídicos actuales, que habilita un tratamiento más 
igualitario de los sujetos de derecho en lo que hace a la protección 
de su salud, en un marco de mayor seguridad jurídica para el 
desempeño y el desarrollo científico. 


Trataremos seguidamente y en forma sintética, algunas de estas 
cuestiones. 


1.3.2. Competencia y capacidad necesaria para decidir la realización 
de actos médicos(1 0) 


Queda claro en el nuevo sistema legal que aquello que se exige para la 
toma de decisiones en materia de salud es competencia decisoria, como 
regla y no capacidad jurídica, categoría aplicable sólo a supuestos de 
excepción (p. ej., para el otorgamiento de directivas anticipadas, conf. art. 
60). 


En cuanto compete a las personas más jóvenes, la aptitud o 
competencia para recibir información y tomar decisiones sobre el 
propio cuerpo, responde al concepto de autonomía progresiva, 
arraigado ya en las Convenciones de Derechos Humanos, que desde 
el año 1994 forman parte del bloque constitucional (conf. art. 75 inc. 
22 CN). Así se reconoce a los niños, niñas y adolescentes como 
sujetos, atribuyéndoseles mayor poder de decisión según su edad y 
grado de madurez. En este sentido, el art. 26 del nuevo Código Civil 
y Comercial de la Nación, dispone que los menores entre trece (13) 
y dieciséis (16) años, tienen aptitud para decidir sobre tratamientos 
médicos no invasivos, ni especialmente riesgosos; con la asistencia 
de sus progenitores cuando los tratamientos presentaren tales 
condiciones. A partir de los dieciséis años de edad, se consideran 
adultos para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo. 


Se trata de presunciones /uris tantum, que cuentan con 
antecedentes en la legislación especial local (p. ej. de salud 
reproductiva), especialmente valiosas en situaciones en las que los 
jóvenes concurren a la consulta solos, porque no hay adultos a cargo 
O por cuanto existen conflictos insalvables con ellos. Pero pensamos 
que deben aplicarse con cautela, en función de la variabilidad y 
complejidad de las cuestiones de salud que pueden hallarse 
involucradas y las grandes diferencias en el grado de madurez física 
y psíquica que suelen presentar los adolescentes de una misma 
edad. Además, en cuanto la autonomía progresiva tiene en 


consideración el interés superior de los niños y adolescentes, esta 
figura no debería devenir una vía para imponerles responsabilidades 
para las que no estén preparados, en una sociedad que hoy sufre los 
efectos del debilitamiento de las responsabilidades parentales y del 
carácter horizontal que han tomado las relaciones entre padres e 
hijos. 


También exigirá cautela la distinción entre el concepto de 
tratamientos médicos invasivos o riesgosos, y tratamientos que no lo 
son. Sin duda, la categorización de un procedimiento como "invasivo" 
o "no invasivo", al igual que la determinación de cuáles son los 
"procedimientos que implican riesgos", resulta tan trascendente, 
como controversial y de difícil de implementación. Tan es así, que la 
Ley de Derechos del Paciente (ley 26.529), en su art. 7* se refirió 
genéricamente a esos conceptos (incs. c] y dl), librando su 
determinación a la reglamentación, siendo que esta se limitó a 
calificar como procedimiento riesgoso "a la investigación de métodos 
preventivos y terapéuticos con seres humanos” (art. 7% DR 
1089/2012). Claro está que puede deducirse el carácter invasivo o 
riesgoso de ciertos tratamientos, a partir de algunas normas 
especiales: las operaciones mutilantes, con base en el art. 19 inc. 32 
de la Ley de Ejercicio de la Medicina (ley 17.132); los trasplantes de 
órganos, con base en la ley 24.193 y sus reglamentarias, etc. Pero 
existe una multiplicidad de procedimientos cuya subsunción en esas 
categorías resulta opinable. Además, si de la definición de tal 
concepto depende la aptitud de un joven de trece a dieciséis años 
para decidir un tratamiento médico en forma autónoma, se impone 
una mirada aun más cuidadosa, teniendo en cuenta que su interés 
superior y la responsabilidad parental son principios también 
concernidos en forma esencial. 


El texto del art. 26 Cód. Civ. y Com. —a correlacionarse con el 
del art. 59 Cód. Civ. y Com.— nos coloca ante la ya clásica disyuntiva 
entre la definición de estos conceptos caso a caso, respetando las 
características especiales de cada paciente y sus circunstancias, o 
bien la definición de procedimientos médicos que en sí mismos 
serían riesgosos. Una opción entre flexibilidad verdadera o regreso a 
cierta necesaria rigidez; entre inseguridad o mayor seguridad jurídica; 
entre una calificación médica ad hoc o una predeterminación jurídica. 
Y según pensamos, el modelo de autonomía progresiva introducido 
en el Código vigente no es puro, en el sentido de obedecer a las 
aptitudes reales de cada ¡joven para tomar decisiones 
independientes. Más bien, se viene asignando importancia a las 


categorías legales que reconocen autonomía en forma general según 
la edad, mediante clasificaciones doctrinarias ligadas al tipo de acto 
médico involucrado (Kemelmajer de Carlucci - Herrera - Lamm - 
Fernández). También ello —pensamos—, supone una adaptación de 
la figura bajo estudio al medio donde debe ser aplicada, donde luce 
improbable que la determinación de la competencia caso a caso por 
los profesionales de la salud, pueda ser todo lo oportuna, fundada y 
valorada que los estándares sociales vigentes exigen. 


De otro lado, el Código unificado sigue los principios contenidos en 
la Convención internacional de personas con discapacidad 
(13/12/2006, acogida en la ley 26.378), para el caso de personas con 
deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo 
plazo. La ley presume su capacidad, admitiendo la aplicación de 
limitaciones de carácter excepcional que hagan al beneficio del 
afectado, previo examen interdisciplinario, y sujetas a revisión 
periódica. La sentencia que se dicte en su caso será "a medida", 
especificando qué funciones y cuáles actos serán objeto de 
restricción (art. 38), pues la idea es garantizar el mayor grado 
autonomía posible. Se prevé además la designación de los apoyos 
correspondientes, que consistirán en "...Cualquier medida de 
carácter judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo 
necesite la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar 
sus bienes y celebrar actos jurídicos en general..." (art. 43 Cód. Civ. 
y Com.). Es así que las personas que padecen limitaciones como las 
citadas, se presumen competentes para recibir información y tomar 
decisiones sobre su salud, pudiendo asistirlas, o en casos extremos 
representarlas el cónyuge, el conviviente, el pariente, el allegado que 
lo acompañe o en su caso el representante legal o apoyo, si no 
estuvieren en condiciones de expresar su voluntad (art. 59 Cód. Civ. 
y Com.). 


Y si bien en la normativa especial sobre salud ya se encuentran 
consagrados los principios de autonomía progresiva y presunción de 
competencia decisoria para las personas mayores de edad, con su 
recepción explícita en este trascendente cuerpo de leyes, tales 
principios confirman su vigencia nacional y carácter general, lo cual 
sin duda impactará tanto en las relaciones entre los usuarios y los 
prestadores de servicios de salud, como en las responsabilidades 
que tales sujetos asuman en el contexto de dichos vínculos. 


1.3.3. Reglas sobre el inicio y el fin de la existencia de la persona 
humana(11) 


El Código vigente se refiere precisamente al comienzo de la existencia 
de la persona humana (art. 19 Cód. Civ. y Com.) y la fija en el momento 
de la "concepción", concepto que sigue dando lugar a acaloradas 
discusiones, que se proyectan a la elaboración de normas especiales 
sustanciales hoy(12) y se evidencian en las siguientes expresiones 
antagónicas: en el precedente "Artavia Murillo y otros c. Costa Rica" 
(interpretación art. 4% Convención IDH por la Corte ID, 2012), la 
"concepción" se identificó con el concepto de "anidación"; en cambio, la 
mayoría votante en las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil 
(Buenos Aires, 9/13), expresó: "Comienza la existencia de la persona 
humana desde la concepción, entendida como fecundación sea dentro o 
fuera del seno materno". 


A su vez, el Código unificado regula aspectos puntuales de las 
prácticas de la TRHA (técnicas de reproducción humana asistida), 
como la exigencia de renovación del consentimiento informado toda 
vez que se proceda a la utilización de gametos o e embriones (art. 
560 Cód. Civ. y Com.), disposiciones que deben interpretarse a la luz 
del derecho "convencionalizado". Significa así un cuerpo normativo 
que responde a criterios bien diversos y que prenuncian la 
continuación de las controversias que vienen dándose sobre la 
materia. 


En cambio, no define el momento de terminación de la vida 
humana, aunque se pronuncia sobre las circunstancias de su 
comprobación. En este sentido, de acuerdo con el nuevo art. 94, "La 
comprobación de la muerte queda sujeta a los estándares médicos 
aceptados, aplicándose la legislación especial en el caso de ablación 
de órganos del cadáver". El Cód. Civ. y Com. es aquí coherente en 
sus propias disposiciones (arts. 61, 93 y 94) y con las normas de la 
legislación especial (ley 24.193 y complementarias), recientemente 
modificada por la llamada "Ley Justina" (4/7/2018). Concretamente, 
hoy existe consenso entre los expertos en el sentido de que el 
fenómeno de la muerte es único y que aquello que varía son los 
criterios para su diagnóstico. Antaño solo se reconocía el criterio 
cardiovascular y respiratorio; hoy día también se admite el 
neurológico y en el futuro, tal vez otros. Y la disposición bajo análisis 
intenta aclarar esta cuestión, al referirse en general a los estándares 
médicos aceptados y en particular al estándar legal previsto en la 
legislación sobre trasplantes de órganos, cuya aplicación en la 
práctica por los tribunales, se ha venido cuestionando. 


Concretamente, se procura que prevalezca tal modelo legal de 
diagnóstico, sobre el criterio individual de los magistrados o de los 
peritos médicos, quiénes por desconocimiento o prejuicio y obrando 
en la urgencia, en ocasiones han desautorizado la ablación de 
órganos de un cadáver, propiciando el injustificado fallecimiento de 
un receptor en lista de espera. 


Se trata de disposiciones que más allá de su interés para los 
derechos personalísimos y para el derecho de familia —entre otras 
ramas jurídicas—, se internan y orientan el ejercicio de ciertas 
especialidades médicas. 


1.3.4. Consentimiento informado(13) 


Hemos definido al consentimiento informado como la declaración de 
voluntad efectuada por un paciente, por la cual este decide prestar su 
conformidad y someterse a un procedimiento o intervención quirúrgica, 
que se le propone como médicamente aconsejable, luego de haber 
recibido información suficiente al respecto (Highton - Wierzba). El Código 
unificado, en su art. 59 se refiere a esta figura, recogiendo la esencia de la 
definición citada y exigiendo su implementación como paso previo a todo 
tratamiento clínico o procedimiento quirúrgico —salvo disposición legal en 
contrario—. Además, se detiene en algunos de sus aspectos críticos, 
como qué y cuánto debe informarse, a cuyo respecto sigue la letra de la 
Ley de Derechos del Paciente (26.529, actualizada conf. ley 26.742 de 
Muerte Digna). 


Pero es más flexible en materia de representación, ya que, ante la 
falta de aptitud de una persona para otorgar el consentimiento 
informado, el Código unificado admite que lo haga en su lugar el 
representante legal, el apoyo, el cónyuge, el conviviente, el pariente 
o el allegado que lo acompañe, superando el régimen rígido previsto 
por elart. 6% de la citada legislación especial. Y si bien tal 
representación se prevé para casos de emergencia con riesgo cierto 
e inminente de un mal grave para la vida o salud del interesado, cabe 
interpretar que se aplicará a las distintas situaciones en las que el 
enfermo se vea impedido de expresar su voluntad, ya que la 
emergencia constituye justamente una excepción a la exigencia del 
consentimiento informado. 


1.3.5. Directivas anticipadas(14) 


Se regulan también las llamadas "directivas anticipadas” (art. 60 Cód. 
Civ. y Com.), que fueran definidas como ciertas manifestaciones 
valorativas de los pacientes, que son expresión de cómo desearían ser 
tratados en ocasión de enfrentar situaciones de grave riesgo de muerte o 
discapacidad, para el caso en que no estuvieren en aquel momento (futuro, 
hipotético), en condiciones de manifestarse adecuadamente (Manzini - 
Tinant). 


De acuerdo con la experiencia habida en la Argentina, mediante 
tales disposiciones la persona no intenta provocar su muerte, sino 
sólo la humanización del proceso de morir o bien su cuidado sobre la 
base de tratamientos médicos aceptables en función de sus 
convicciones más íntimas (p. ej. negativa a transfusiones 
sanguíneas por razones religiosas(15)). Es así que, al menos en una 
de sus expresiones más características, las directivas bajo estudio se 
vinculan al llamado "ensañamiento terapéutico". 


Elart. 60del Código unificado expresa que "La persona 
plenamente capaz puede anticipar directivas y conferir mandato 
respecto de su salud y en previsión de su propia incapacidad. Puede 
también designar a la persona o personas que han de ejercer su 
curatela. Las directivas que impliquen desarrollar prácticas 
eutanásicas se tienen por no escritas". Se establece así una 
excepción al principio de autonomía progresiva, exigiéndose plena 
capacidad para el otorgamiento de este tipo especial de 
consentimiento informado. Se admite además la designación de un 
mandatario que podrá en su caso decidir qué es mejor para el 
afectado, no sólo sobre la base de la opinión previamente expresada 
por este, sino a sus propias convicciones(16). 


Además, a diferencia de la Ley de Derechos del Paciente, el 
Código vigente no exige formalidades para este caso, solución que 
interpretamos como una flexibilización necesaria, en un contexto 
donde en variadas instituciones médicas, las directivas anticipadas 
se implementan mediante procesos cuidados y participativos, sobre 
los cuales ya existe una probada experiencia. 
Así, pueden implementarse estos procedimientos mediante la 
intervención de operadores del derecho (p. ej., escribanos), si así lo 
desea el emisor de la directiva, mas no deben intervenir como 
requisito de validez de estos actos. 


En cuanto a las cláusulas que importen prácticas eutanásicas, a 
tenor de los procedimientos admitidos (conf. art. 59 g. y h. Cód. Civ. 
y Com.), evidentemente el legislador se ha referido a la invalidez de 
toda disposición por la que se requiera una acción positiva y directa 
encaminada a terminar con la vida de una persona. 


1.3.6. Investigación en seres humanos 


El Código Civil y Comercial contiene una única pero trascendente 
disposición sobre esta materia (art. 58), que recoge los requisitos 
más relevantes que debe respetar toda experimentación con seres 
humanos, consagrados en gran parte de la legislación específica 
internacional y local, nacionalizando así una serie de criterios 
mínimos. 


En este sentido, la norma exige la descripción clara en el protocolo, 
del proyecto de investigación y del método a aplicar, que contemple 
una cuidadosa comparación de riesgos y beneficios previsibles para 
el sujeto; su aprobación por un Comité de ética y por el organismo 
público de contralor; la exigencia de formación y calificación de los 
investigadores; el consentimiento previo, libre, escrito, informado y 
específico del sujeto participante —revocable— y el resguardo de la 
intimidad y confidencialidad de sus datos personales, además de la 
garantía de participación no onerosa y atención médica apropiada 
para los participantes. A su vez, al asegurarse la disponibilidad y 
accesibilidad a los participantes de los tratamientos que la 
investigación haya demostrado beneficiosos —a cargo del 
patrocinante, según se viene interpretando— nuestro sistema legal 
supera de algún modo las críticas efectuadas a la versión 2008 de la 
Declaración de Helsinki, que suprimió este tipo de protección. 


La experimentación en niños, niñas y adolescentes y asimismo en 
personas con discapacidad, no queda vedada, siempre y cuando se 
obtenga su consentimiento informado, prestado con los apoyos 
necesarios (art. 59 Cód. Civ. y Com.). Es que estas investigaciones 
pueden resultar valiosas Cuando generen conocimientos 
significativos para beneficiar a los citados grupos humanos, siempre 
que sean éticamente adecuadas y bien conducidas. 


En particular, el Código prohíbe toda práctica destinada a producir 
una alteración genética del embrión que se transmita a su 
descendencia (art. 57). 


1.3.7. El cuerpo humano y sus partes como "bienes"(17) 


Al regularse la categoría de derechos y bienes, aparece una verdadera 
novedad: la referencia al cuerpo humano y a sus partes. Concretamente, 
se establece allí que los derechos sobre aquellos "...no tienen un valor 
comercial, sino afectivo, terapéutico, científico, humanitario o social y sólo 
pueden ser disponibles por su titular siempre que se respete alguno de 
esos valores y según lo dispongan las leyes especiales" (art. 17 Cód. Civ. 
y Com.). 


Cabe interpretar que el cuerpo de las personas y sus partes serán 
desde ahora bienes extrapatrimoniales, asiento de los derechos 
personalísimos y susceptibles de disposición para satisfacer los 
valores señalados por la ley, aunque puedan tener repercusiones 
patrimoniales (p. ej., indemnizaciones de daños). Tales valores 
resultan ostensibles en casos de donaciones de órganos entre vivos, 
basadas en un vínculo familiar (conf. art. 15ley 24.193), primando el 
valor afectivo; en las donaciones presuntas de órganos cadavéricos 
y de sangre (conf. art. 62ley 24.193 y ley 22.990), donde se destaca 
el valor terapéutico y social y en los exámenes del cuerpo luego del 
fallecimiento, denominados "necropsias", donde prevalece el interés 
científico. 


Pero el citado art. 17 debiera funcionar como límite, de tal modo 
que las partes separadas del cuerpo no puedan ser fácilmente 
apropiadas, patentadas y comercializadas ante los avances 
científicos y tecnológicos que resignifican su "utilidad". Así las cosas, 
frente a las posturas hoy día en conflicto en el derecho comparado, 
que de un lado admiten la abierta valorización económica de estos 
bienes(18) y de otro promueven la inviolabilidad del cuerpo humano 
y la nulidad de los contratos que tengan como finalidad conferir un 
valor patrimonial a este o a sus partes(19), nuestro Código se estaría 
pronunciando en este segundo sentido. 


II. Responsabilidad del principal por el hecho del 
dependiente(20) 


2.1. Planteo del tema 


En la actualidad, resulta habitual que la producción, distribución y 
comercialización de bienes, como asimismo la prestación de 
servicios, se efectivice por intermedio de personas distintas al deudor 
contractual, que frecuentemente es una empresa organizada. De 
hecho, suele suceder que el deudor precisa de la colaboración de 
terceros auxiliares, dependientes o no, para que ejecuten 
materialmente las prestaciones comprometidas. Ello es así en el 
ámbito de los establecimientos industriales, agropecuarios, 
comerciales, bancarios, instituciones deportivas, centros de salud y 
de educación, entre otras instituciones (Boragina y Meza). 


Ya la doctrina clásica entendía que el principal no podría lograr sus 
fines de no contar con la actividad de sus dependientes o al menos, 
no podría hacerlo con los alcances que tal actividad habilita. 
Consecuentemente, esa extensión de sus operaciones también 
significaba la ampliación de riesgos, que justificaba la imposición de 
un deber al principal de reparar los daños causados por quienes 
actuaban en su interés (Bustamante Alsina). Desde otra posición, se 
señalaba que la responsabilidad del comitente se justificaba en 
razones de interés social, constituyendo un medio para brindar una 
más eficaz protección a las víctimas de daños ante la posibilidad de 
insolvencia del autor directo, imponiéndose a quienes ampliaban el 
ámbito de su accionar, delegando funciones en otras personas 
(Kemelmajer de Carlucci). 


Veremos que este deber ha quedado claramente explicitado en la 
ley, superándose ciertas lagunas presentes en el sistema legal que 
regía con anterioridad. 


2.2. Tratamiento del tema en el Código Civil y Comercial de 
la Nación 


El Código unificado contiene dos disposiciones esenciales con 
relación al tema bajo estudio: el art. 732, referido a la actividad de 


auxiliares, que consagra expresamente el principio de equiparación, 
establece que "El incumplimiento de las personas de las que el 
deudor se sirve para la ejecución de la obligación se equipara al 
derivado del propio hecho del obligado". Por su lado, el art. 1753, 
actualiza y perfecciona la letra del art. 1113, párr. 1* del Cód. Civil, 
en cuanto dispone que "El principal responde objetivamente por los 
daños que causen los que están bajo su dependencia, o las personas 
de las cuales se sirve para el cumplimiento de sus obligaciones, 
cuando el hecho dañoso acaece en ejercicio o con ocasión de las 
funciones encomendadas". 


Se discute si aquella disposición consagra una responsabilidad 
contractual y esta continúa regulando los daños en el ámbito 
aquiliano. Pero aquello sobre lo cual no caben dudas, es sobre el 
hecho que el principal responde por el daño causado por el 
dependiente en cualquiera de esos ámbitos, en virtud de la 
armonización operada y de las normas citadas. Asimismo, resulta 
controversial el alcance que debe asignarse a la figura del 
"dependiente" en uno y otro caso (p. ej., ¿puede considerarse 
dependiente a una empresa contratista?). 


Con referencia al factor de atribución aplicable, queda claro ahora 
que se aplica un factor objetivo por el cual se atribuye a un sujeto el 
deber de procurar la inocuidad y velar por la seguridad ajena en el 
desarrollo de ciertas actividades, con el compromiso de que si se 
producen daños en determinadas circunstancias, se afrontará su 
resarcimiento (Zavala de González, Calvo Costa). Es así que se 
aplica una responsabilidad de orden objetivo al principal o comitente, 
por daños causados a terceros por sus subordinados. 


Cabe recordar que más allá de los presupuestos clásicos, este tipo 
de responsabilidad civil requiere: 


2.2.1. Relación de dependencia 


Supone una subordinación en sentido amplio, que excede el ámbito 
laboral. Basta con valerse de la actividad de otro para cumplir las 
obligaciones propias para que resulte aplicable este concepto de 
"dependencia". Tradicionalmente se sostuvo que resultaba 
determinante que el principal tuviera la facultad de impartir 
instrucciones a su subordinado y que, de algún modo, este último 


respondiera al interés de aquel. Sin embargo, no se consideraba 
preciso que el dependiente fuera un empleado, ni que prestara 
servicios sujeto a horarios o en lugares determinados, pudiendo 
existir entre el principal y el dependiente una relación meramente 
circunstancial y/o que no importara retribución alguna. En este 
sentido, se afirmó que la relación de dependencia se configuraba 
siempre que el autor del daño hubiera dependido para su accionar de 
la autorización del principal, aun cuando se tratara de una relación 
circunstancial o gratuita (Bustamante Alsina, Kemelmajer de 
Carlucci). 


Pero hemos observado que desde la entrada en vigencia del 
Código unificado y ante el contenido de su art. 732 que consagra el 
"principio de equiparación", el incumplimiento de las personas de las 
que el deudor se sirve para la ejecución de la obligación se equipara 
al derivado del hecho del propio deudor, al menos en el ámbito 
contractual. Es así que, si bien se trata de un tema controversial, se 
ha interpretado que bastará con que el tercero se haya incorporado 
al cumplimento de la obligación, para que el principal se vea 
comprometido. Consecuentemente, dicho tercero podrá ser hasta un 
empresario autónomo o cualquier persona no subordinada, para que 
el principal responda; y este lo hará no como responsable del hecho 
del otro, sino como deudor de una obligación incumplida (Silvestre - 
Marino - Maglio - Burgos). 


2.2.2. Hecho antijurídico del subordinado o tercero 
incorporado al cumplimiento de la obligación 


Sobre este aspecto, se ha discutido si basta la "antijuridicidad 
objetiva" o "antinormatividad", es decir, la contradicción entre la 
conducta del dependiente y las disposiciones del ordenamiento 
jurídico vigente, o bien se requiere además de discernimiento de 
parte del autor del daño (Cazeaux - Trigo Represas). 


El art. 1753 Cód. Civ. y Com. es claro en el sentido de que la falta 
de discernimiento del dependiente no excusa al principal, quien 
deberá en cualquier caso resarcir el perjuicio sufrido por la víctima, 
siendo que el concepto de antijuridicidad es objetivo, en los términos 
del art. 1717 del mismo Código. 


2.2.3. Que el daño sea causado en ejercicio o con ocasión 
de la función 


El principal no debe responder por cualquier daño causado por sus 
subordinados o terceros incorporados al cumplimiento de la 
obligación, sino sólo por aquellos que se vinculen con la función 
encomendada. En el pasado, la discusión doctrinaria se centró en 
considerar si era necesario que el dependiente estuviera ejerciendo 
sus funciones en el momento de causar el daño, o bien si era 
suficiente el hecho de encontrar el perjuicio su causa en la función, 
de tal modo de comprometer la responsabilidad del principal. 


No existe acuerdo doctrinario ni jurisprudencial sobre los alcances 
de la expresión "en ocasión de la función", pero en principio se 
entiende que ella se refiere a la mera oportunidad de tiempo y lugar 
que se ofrece para ejecutar un hecho (Silvestre - Marino - Maglio - 
Burgos). Asimismo, la garantía podrá extenderse a actos dañosos 
ajenos o extraños a la función cuando estos únicamente hubieren 
podido ser realizados por el dependiente en tal calidad (p. ej., robo al 
cliente de un supermercado, al entregarse el pedido en su domicilio) 
(Agoglia - Boragina - Meza). 


En cuanto a la extensión del deber de reparar, se ha interpretado 
que este comprenderá no solamente las consecuencias del 
incumplimiento del deber primario de prestación (referidas al objeto 
del negocio), sino también aquellas asociadas a los deberes 
secundarios de conducta y de protección del acreedor (deber de 
seguridad), pues todos ellos componen el contenido de la deuda 
(Pizarro - Vallespinos, Boragina - Meza). Es así que la inejecución de 
cualquiera de ellos habilitará al acreedor a accionar contra el deudor 
y contra el tercero ejecutor en forma concurrente (o en su caso, 
solidaria, según pensamos). 


III. Responsabilidad derivada de la intervención de cosas y de 
actividades riesgosas(21) 


3.1. Su concepción moderna y tratamiento en el Código 
velezano 


Cabe afirmar que la concepción moderna y posterior regulación de 
este tipo de responsabilidad obró como punta de lanza para la 
transformación del sistema, con pasaje de un derecho de la 
responsabilidad civil concentrado en la culpabilidad del agente, hacia 
un derecho de daños interesado en la indemnización de las víctimas. 


Se atribuye tal concepción a Saleilles y a Josserand, en Francia, 
hacia fines del siglo XIX. La teoría del riesgo se asienta en la idea 
según la cual, quien introduce en la sociedad una cosa riesgosa o 
realiza actividades que de algún modo aumentan la probabilidad de 
causar daños a terceros, debe responder cuando estos 
efectivamente ocurren. Es decir que basta con la creación del riesgo 
para que, si este se traduce en un perjuicio, se presuma la 
responsabilidad de quien lo creó. Así entendida, la "teoría del riesgo 
creado" fue acogida extensamente por los ordenamientos jurídicos 
occidentales durante el siglo XX (Pizarro). 


En nuestro país, la citada teoría fue acogida en la reforma al Código 
Civil del año 1968, en el art. 1113 párr. 2?, Cód. Civil, que estableció 
una responsabilidad objetiva en el terreno extracontractual, en los 
siguientes términos: "en los supuestos de daños causados con las 
cosas, el dueño o guardián, para eximirse de responsabilidad, deberá 
demostrar que de su parte no hubo culpa; pero si el daño hubiere 
sido causado por el riesgo o vicio de la cosa, sólo se eximirá total o 
parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la víctima o 
de un tercero por quien no debe responder". 


Entonces, si bien las opiniones se hallaban divididas, en esencia 
se diferenciaban tres situaciones (Bustamante Alsina, Lorenzetti): 


a) El caso de daño puro del hombre, sin intervención de cosas, 
regulado en el art. 1109Cód. Civil, donde el damnificado debía 
acreditar la culpa del agente si pretendía una indemnización; 


b) El supuesto de daños causados con las cosas, en los que 
prevalecía la actuación del hombre que empleaba la cosa como 
instrumento para causar perjuicio, donde se imponía una 
presunción de responsabilidad de carácter subjetivo, siendo que 
el dueño y el guardián de la cosa podían eximirse demostrando 
que de su parte no había habido culpa, es decir, su obrar diligente 
(art. 1113, 2* párr., 1? parte, Cód. Civil) y; 


c) El riesgo creado o daño producido mediante la intervención 
activa de una cosa riesgosa, generador de responsabilidad 


objetiva, en el que el sindicado como responsable sólo se eximía 
con la prueba de la causa ajena. Al respecto, se dispuso que "...si 
el daño hubiese sido causado por el riesgo o vicio de la cosa, — 
el dueño o guardián— sólo se eximirá total o parcialmente de 
responsabilidad acreditando la culpa de la víctima o de un tercero 
por quien no debe responder" (art. 1113 2* párr., 2? parte Cód. 
Civil). Se interpretaba que ciertos objetos como los automóviles, 
maquinaria industrial pesada, ascensores y calderas de un 
edificio y las armas de fuego tenían en sí mismos cierto grado de 
"peligrosidad", incluso cuando se los utiliza normalmente, que 
justificaban este tipo de responsabilidad más gravosa. 


A su vez, un sector importante del pensamiento jurídico amplió la 
idea de atribución objetiva de responsabilidad a los supuestos de 
despliegue de actividades riesgosas, con independencia del uso de 
cosas viciosas o peligrosas, criterio que más tarde fuera admitido por 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación en. el 
precedente 'Mosca"(22). 


En este sentido, se afirmó que "el art. 1113 del Código Civil 
comprende las actividades riesgosas aunque no hayan sido 
utilizadas cosas en la causación del perjuicio" (VI Jornadas 
Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal, Junín, 27- 
29/10/1994). Se dijo, por ejemplo, que actividad riesgosa era aquella 
que potenciaba la probabilidad de daños a terceros, acrecentando el 
nivel normal de peligro ínsito en toda conducta humana lícita y con 
una tipicidad social determinada (Galdós), pudiendo serlo por su 
propia naturaleza, es decir por sus características propias, ordinarias 
y normales, o por las circunstancias de su realización. En el primer 
caso, el desarrollo de una actividad en sí sería siempre peligroso y 
susceptible de generar daños (p. ej., operación de una planta de 
energía nuclear). El segundo caso se configuraría cuando existen 
factores contingentes referidos a la manera de llevar a cabo la 
actividad, tratándose de un riesgo accidental, que puede presentarse 
o no, según el caso (Zavala de González). 


Con relación a las obligaciones contractuales, se sostuvo incluso 
que en las obligaciones de resultado, la responsabilidad se originaba 
al margen de la culpabilidad, por no alcanzarse el objetivo previsto o 
prometido, asumiendo el contratante-deudor el riesgo de la 
frustración; mientras que también en las obligaciones de medios la 
culpa quedaba descartada, ya sea por vía de defensa del crédito 
(Piedecasas) o del riesgo que entraña el comportamiento del deudor 


orientado al cumplimiento y la asunción del riesgo de aceptar 
servicios peligrosos (Mosset lturraspe - Piedecasas). 


Desde otra posición, se propició la teoría del riesgo provecho, 
cuyos defensores afirmaron que no era suficiente la sola creación de 
un riesgo para atribuir responsabilidad a su autor, sino que resultaba 
preciso que con ello, el creador del riesgo obtuviera un beneficio 
económico o de otro tipo (Pizarro). 


3.2. Daños por la intervención de cosas y de actividades 
riesgosas en el Código unificado 


Con base en la experiencia habida luego de la recepción de la 
teoría del riesgo en nuestro derecho, el art. 1757 del Cód. Civ. y Com. 
consagró las ideas y los principios que lograron mayor consenso 
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. En este sentido, bajo 
el título "hecho de las cosas y actividades riesgosas", la norma 
dispuso que "toda persona responde por el daño causado por el 
riesgo o vicio de las cosas, o de las actividades que sean riesgosas 
O peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por las 
circunstancias de su realización. La responsabilidad es objetiva. No 
son eximentes la autorización administrativa para el uso de la cosa o 
la realización de la actividad, ni el cumplimiento de las técnicas de 
prevención". 


Bien puede afirmarse que dicha disposición es la más sustancial 
en lo atinente a los factores de atribución objetivos, pudiendo 
subsumirse en ella una serie de supuestos no específicamente 
regulados. Sólo admite la liberación del deudor mediante la prueba 
de la causa ajena, salvo disposición en contrario (conf. art. 1722); 
razón por la cual la sola circunstancia de haberse adoptado todas las 
medidas preventivas necesarias para evitar los perjuicios no libera al 
deudor. 


Se observa que, en aquella, quedan subsumidos con amplitud los 
siguientes supuestos (Galdós): 


1) Los daños causados por cosas que son riesgosas por su propia 
naturaleza, es decir que engendran peligro para terceros por su 
estado natural (p. ej., sustancias explosivas y muy sensibles a 
los impactos mecánicos, como la nitroglicerina). 


2) Los daños causados por cosas que no son intrínsecamente 
riesgosas pero cuya intervención o participación activa produjo el 
daño, sobre la base de la adecuada relación de causalidad 
apreciada ex post facto. Asociamos esta categoría a aquella en 
la cual los daños derivan de la actividad desarrollada mediante la 
utilización de una cosa que, aun no siendo peligrosa o riesgosa 
por su naturaleza, ve potenciada esa aptitud para generar 
daños. El perjuicio proveniente de la conducción de un automóvil 
luce como el ejemplo más frecuente de esta categoría, ya que 
es la conducta del responsable aquella que multiplica las 
posibilidades de dañosidad (Sáenz), pues el vehículo en sí es un 
objeto no riesgoso cuando se encuentra bien estacionado y en 
un terreno sin pendiente. Asimismo, normalmente el piso de un 
inmueble aparece como una cosa segura, sin embargo, la 
presencia de líquido u otra sustancia resbaladiza puede 
potenciar su aptitud para provocar daños, siendo que aquí el 
peligro nace del estado en que se encuentra la cosa. Además, se 
incluyen en esta categoría los casos en que la peligrosidad 
deviene de la posición en que se localiza la cosa (mercadería 
transportada en un camión que cae sobre un automóvil al que 
precede en la ruta) (Pizarro - Vallespinos). 


3) Los daños causados por actividades riesgosas, que incluyen los 
derivados del riesgo empresario. En este supuesto, normalmente 
existe una combinación de elementos humanos, mecánicos y 
materiales que generan el peligro, siendo que esta idea suele 
ligarse a la actividad empresaria (Zavala de González). Estas 
actividades también pueden ser peligrosas por su naturaleza, es 
decir, por sus características intrínsecas o bien por las 
circunstancias de su realización, es decir, por factores asociados 
a la forma de desplegarlas. Las competencias automovilísticas, 
el transporte de energía eléctrica y de dinero y la actividad de los 
bomberos, entre otros casos, han sido considerados actividades 
peligrosas en nuestra jurisprudencia; habiéndose afirmado que, 
al resultar previsible, tal riesgo podría trasladarse a los costos 
empresarios (Messina de Estrella Gutiérrez). Ultimamente se ha 
incluido en esta categoría ciertas actividades agropecuarias — 
como la cosecha de trigo—, en tanto practicada en épocas de 
altas temperaturas, con la utilización de máquinas a motor que 
de por sí son riesgosas (como cosechadoras, tractores, tolvas, 
etc.), genera una significativa probabilidad de peligro para 
terceros, particularmente de causar incendios(23)y, asimismo, la 
actividad de telemarketer prestada con equipamiento en mal 


estado, que al producir ruidos súbitos y agudos es susceptible de 
causar hipoacusia en los operadores(24). 


4) Los daños derivados de actividades que implican un riesgo 
agravado, de acuerdo con la ley especial. Cabe incluir en esta 
categoría los perjuicios susceptibles de ser encuadrados en la 
Ley General de Ambiente (ley 25.675,art. 29); en la Ley de 
Residuos Peligrosos (ley 24.051,arts. 22, 31, 45, 47-48) y en la 
Ley de Defensa del Consumidor (ley 24.240,arts. 5*, 6%, 40 y 52). 


Se observa además que las cosas viciosas son relevantes a los 
fines previstos en la norma, cuando por los defectos que presentan 
tienen virtualidad suficiente para convertirse en una fuente potencial 
de riesgos para terceros. En su caso, el riesgo o contingencia del 
daño es la mera consecuencia o derivación del vicio propio de la cosa 
(Pizarro - Vallespinos). 


Cabe aclarar también que la autorización legal para utilizar la cosa 
o realizar la actividad no constituye una eximente del deber de 
responder ya que el art. 1757 del Código vigente expresamente así 
lo dispone. 


Por lo demás, de acuerdo con el art. 1758 Cód. Civ. y Com., en 
estos supuestos revisten legitimación pasiva el dueño y el guardián, 
quienes responderán de manera concurrente, salvo que la cosa 
hubiere sido utilizada en contra de su voluntad expresa o presunta. 
Se considera dueño al titular del derecho de dominio de conformidad 
con las reglas de los derechos reales. 


Por su parte, es guardián quien ejerce por sí o por terceros el uso, 
la dirección y el control de la cosa, o a quien obtiene un provecho de 
ella. La suma de los tres elementos es aquello que permite configurar 
el poder de control autónomo sobre la cosa (Brodsky - Ferrari); es así 
que si quien utiliza o emplea la cosa lo hace siguiendo las 
instrucciones o directivas de otro, no asume la condición de guardián 
(Pizarro). 


En caso de actividad riesgosa o peligrosa, la ley impone la 
responsabilidad en quien la realiza, se sirve u obtiene provecho de 
ella, por sí o por terceros, excepto lo dispuesto por la legislación 
especial (art. 1758 Cód. Civ. y Com.). Aquí se emplea la conjunción 
"o" y no se explicita ni se limita sobre cuál es ese provecho o 
beneficio, por lo cual coincidimos con quienes interpretan que debe 
entenderse tal provecho o beneficio en un sentido amplio (Brodsky - 


Ferrari). Finalmente, se entiende que el responsable es el explotador 
o empresario, aunque la actividad se desenvuelva materialmente a 
través de otros (Zavala de González). 


IV. Responsabilidad colectiva y anónima(25) 


4.1. Introducción 


Pensar en una responsabilidad "colectiva" desde ya nos acerca a 
la idea de un daño causado por sujetos plurales. Las obligaciones de 
sujeto pasivo plural cuentan ya con una extensa tradición y 
regulación en nuestro derecho civil, inicialmente limitada a las 
obligaciones simplemente mancomunadas y a las solidarias, hoy 
extendida a las obligaciones concurrentes. Es así que la referencia a 
la responsabilidad colectiva obliga a preguntarse qué tiene esta figura 
de diferente, de tal modo de justificarse un tratamiento distinto al de 
las clásicas categorías mencionadas. 


Pues bien, veremos que como rasgo característico de 
la responsabilidad colectiva y anónima aparece la falta de una clara 
individualización del agente directo del daño dentro de un grupo de 
posibles responsables (Llambías, Bustamante Alsina), más marcado 
en la responsabilidad proveniente de autor anónimo, pero también 
presente en muchos casos de daños provenientes del obrar riesgoso 
de un grupo —pensamos—, donde lo característico es la 
manifestación de ese conjunto humano mediante actividades o 
conductas peligrosas. Jurídicamente, el grupo debe ser además de 
una realidad numérica, una realidad cualitativa, que no consiste en la 
mera yuxtaposición de personas, sino que implica la "pertenencia" de 
cada una al conjunto, a través de un lazo de cohesión, más o menos 
definido (Tanzi - Casazza). 


Veremos que el tema interesa muy variadas situaciones que 
comprenden los daños causados por grupos en el contexto de 
espectáculos deportivos y musicales; en el ejercicio de las 
profesiones liberales con intervención de distintos expertos; en la 
manifestación del derecho de protesta por grupos de personas; en 
los siniestros de tránsito con intervención de varios vehículos; en la 
caída de objetos de edificios habitados por sujetos múltiples y en 


variadas situaciones en las que se sabe con certeza que un perjuicio 
sólo pudo provenir de alguna entre varias personas, aunque no 
puede determinarse con certeza de quién. 


4.2. Responsabilidad colectiva: descripción y requisitos 


Ante la producción de un daño con intervención de varias personas, 
nuestra doctrina ha distinguido las siguientes circunstancias (Alterini, 
Llambías, Pizarro - Vallespinos, Zavala de González): 


a) Intervención conjunta o común: en este caso, son varias las 
personas que cooperan en la producción del resultado dañoso, 
sea mediante una acción dolosa, culposa o riesgosa. La 
causalidad es conjunta, siendo solidaria la responsabilidad de 
todas esas personas (p. ej., un delito se materializa por la acción 
del autor material, pero con la colaboración de un cómplice y del 
propio instigador). 


b) Intervención acumulativa o concurrente: tiene lugar cuando 
varias personas intervienen ejecutando actos independientes 
entre sí, que producen el mismo resultado que habrían producido 
aisladamente. Cada responsable del daño causado lo es 
individualmente (p. ej., dos personas administran separadamente 
veneno a otra). La causalidad puede aquí calificarse como 
concurrente. 


c) Intervención disyuntiva O alternativa: aquí el hecho resulta 
atribuible a una u otra persona de manera excluyente, pero con 
imposibilidad de probar la relación causal debido a la falta de 
elementos probatorios que permitan determinar cuál de varios 
sujetos es el autor del daño que exige una reparación (Tanzi, 
Saux). En otros términos, dos o más personas son responsables 
del hecho dañoso, pues si bien se sabe con certeza que fue una 
de ellas quien en forma excluyente lo causó, se desconoce al 
responsable directo. Esta hipótesis es el antecedente directo de 
la responsabilidad colectiva, que desencadenó en su momento 
la polémica sobre si debía soportarse la irresponsabilidad de 
todos los integrantes del grupo por carencia de prueba directa o 
prevalecer el derecho de la víctima del daño, admitiéndose la 
responsabilidad de todos aquellos (Gregorini Clusellas, Caputo). 
Tiempo después, la doctrina se inclinaría por esta última 


solución, imponiéndose la responsabilidad a todos los 
imputados, mientras no se acreditara su exclusión (Pizarro - 
Vallespinos, Gregorini  Clusellas, Jalil) adoptándose la 
denominación "responsabilidad colectiva o de autoría anónima". 


Ahora bien, para que exista responsabilidad colectiva, es necesaria 
la presencia de un grupo, entendido como un conjunto de personas 
que posee unidad en el fin e identidad en la acción, siendo que la 
carga de la prueba de estos extremos corresponde al actor (conf. IX 
Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Procesal, Comercial y 
Laboral, Junín, 2-3 y 4/11/2000). 


A su vez, como requisitos propios de este tipo de responsabilidad 
colectiva, la doctrina ha reconocido: a) La falta de individualización 
del autor del daño o de la cosa dañosa; b) La participación de los 
responsables en el accionar culposo o riesgoso del grupo; c) La 
relación causal entre el daño y la acción no particularizada del grupo 
y d) la exclusión de responsabilidad para quien prueba que aun 
participando en la acción del grupo, no causó daño (Mosset Iturraspe, 
López Cabana - Lloveras)(26). Veremos, sin embargo, que tanto en 
la ley como en la doctrina y en la jurisprudencia parecen existir ciertas 
divergencias en cuanto a qué institutos integran concretamente esta 
categoría. 


Por lo demás, antes de la entrada en vigencia del Código unificado, 
la doctrina clásica propuso que la responsabilidad indiscriminada que 
comportaba el sistema en cuestión justificaba el reconocimiento de 
facultades a los jueces para atenuar la responsabilidad de los 
miembros de un grupo o eximirlos de la solidaridad, considerando su 
diversa participación en la acción dañosa y por razones de equidad 
(Bustamante Alsina). Y si bien tal conclusión pudo quedar 
desvirtuada por el avance del derecho de daños y por la letra de 
los arts. 1760 a 1762 del Cód. Civ. y Com., pensamos que la idea de 
aplicar la equidad en estos casos conserva cierta vigencia. Ello se 
justifica, si se observa que el encuadre de algunos casos típicos 
de responsabilidad colectiva es variable y las consecuencias de 
subsumirlos en una u otra categoría son bien diversas. 


4.3. Regulación legal anterior al Código unificado 


Aunque el Código de Vélez no contenía una norma específica 
sobre el tema, pudo estructurarse un sistema de responsabilidad por 
los daños producidos por un autor anónimo o derivados de la acción 
colectiva de varias personas sobre la base de unas pocas normas. 
En este sentido, su art. 1119 establecía que "...Cuando dos o más 
son los que habitan la casa, y se ignora la habitación de donde 
procede, responderán todos del daño causado. Si se supiere cuál fue 
el que arrojó la cosa, él solo será responsable". Por su parte, se 
consideraba el contenido del art. 95 del Cód. Penal, que incrimina a 
los partícipes plurales de riñas o agresiones, cuando estas causen la 
muerte o lesiones a un individuo, aún si no puede identificarse al 
autor, aplicándoselo al ámbito civil (conf. IX Jornadas Bonaerenses 
de Derecho Civil, Procesal, Comercial y Laboral, Junín, 2, 3 y 
4/11/2000), en los términos del art. 1102 Cód. original(27). 


Se propuso que la responsabilidad colectiva suponía una nueva 
aplicación de la teoría objetiva del riesgo creado por la acción de un 
grupo, con una orientación marcada hacia la repartición de los daños 
con un criterio de socialización de riesgos, con fundamento en la 
equidad (López Cabana - Lloveras). Sin embargo, también se 
interpretó que esta responsabilidad no era solidaria, sino 
simplemente mancomunada y que la deuda debía dividirse en los 
términos del art. 1121Cód. Civil, sin perjuicio de la acción recursoria 
que tenía quien hubiese pagado el resarcimiento, contra quien fuere 
efectivamente autor culpable del daño (Bustamante Alsina, Tanzi). 


En los sucesivos intentos de reforma de la legislación civil, se 
procuró la regulación de la responsabilidad colectiva. Fue así que en 
el llamado Proyecto de Unificación de la Legislación Civil y Comercial 
de 1987 (ley 24.032, vetada conf. dec. 2719/1991), se impuso 
responsabilidad solidaria a los integrantes de un grupo riesgoso por 
los daños causados a terceros, eximiéndose a quien demostrara que 
no participó en la materialización del daño. A su vez, en el Proyecto 
del PEN de 1993 (art. 1594), se responsabilizaba indistintamente a 
los integrantes del grupo, adoptándose igual solución a la del 
Proyecto anterior, en materia de eximentes. Y de acuerdo con el 
Proyecto de reforma de la Cámara de Diputados de 1993, cuando el 
daño era causado por un miembro anónimo de un grupo 
determinado, el riesgo derivado de tal circunstancia autorizaba a la 
víctima a accionar contra cualquiera de los integrantes del grupo por 
el total del perjuicio padecido; quienes podían eximirse demostrando 
no haber integrado el grupo o bien identificando al causante del daño 
(Tanzi). 


4.4. La responsabilidad colectiva y anónima en el Código 
unificado 


Con la importancia atribuida a este tipo de responsabilidad y luego 
de la evolución observada, el Código Civil y Comercial de la Nación 
incluyó una sección específica referida al tema (Secc. 8?, del Tít. V 
correspondiente a "Otras fuentes de las obligaciones"), donde se 
contemplan tres casos diferentes: 


4.4.1. Daños producidos por cosas suspendidas o arrojadas 


"Si de una parte de un edificio cae una cosa, o si esta es arrojada, 
los dueños y ocupantes de dicha parte responden solidariamente por 
el daño que cause. Sólo se libera quien demuestre que no participó 
en su producción" (art. 1760). 


Esta figura tiene valor histórico, en tanto en esencia reproduce el 
contenido del art. 1119 del Código velezano. Asimismo, presenta 
interés práctico por la tradición, importancia y extensión que tienen 
las construcciones de edificios en propiedad horizontal en nuestro 
país y particularmente en las grandes ciudades, que hacen que el 
riesgo de daños derivados de la caída accidental o intencional de 
objetos que causan daños desde balcones y ventanas resulte 
tangible. 


Los sujetos sindicados como responsables, a quienes la norma 
impone una responsabilidad explícitamente solidaria, constituyen 
una agrupación de personas excluyente de otras en cuanto al riesgo 
relevante. Es así que bien pueden ser llamados a responder los 
dueños y ocupantes del frente del edificio (p. ej., pisos "A"), quedando 
excluidos los del contrafrente (p. ej., pisos "B"). Y a tenor de la 
naturaleza de la obligación y eximente prevista (demostración de no 
haber participado de la producción del daño), es sin duda esta una 
especie de daño derivado de un autor anónimo, según analizaremos 
seguidamente. 


4.4.2, Daños provenientes de un autor anónimo 


"Si el daño proviene de un miembro no identificado de un grupo 
determinado responden solidariamente todos sus integrantes, 
excepto aquel que demuestre que no ha contribuido a su producción" 
(art. 1761). 


La responsabilidad derivada de la actuación de un sujeto anónimo, 
en definitiva, supone un conflicto entre lo verdadero y lo demostrable, 
situación que ha preocupado a las más variadas disciplinas del 
conocimiento. Así, si se comete un crimen en un cuarto cerrado 
donde sólo hay dos sospechosos junto al cadáver, no habrá duda de 
que hubo un crimen y que hay un culpable, sin embargo, podrá 
suceder que no resulte posible acreditar cómo sucedieron los 
hechos. Si quiere conocerse quién fue efectivamente el autor, no 
surgiendo ello directamente de una confesión o de otra prueba 
contundente, podrá recurrirse a las vías indirectas, como la 
verificación de horarios y coartadas, de huellas dactilares, etc.(28). 
Esta búsqueda hace más bien al objeto de estudio del derecho penal, 
cuyo carácter es represivo, no así al derecho civil, de carácter 
indemnizatorio. Es así que ante la evidencia de lo verdadero (el 
crimen y la muerte), el moderno derecho de daños no propondrá 
indispensablemente un recorrido sobre las circunstancias referidas a 
quién fue el verdadero autor, sino que permitirá asumir la 
responsabilidad de todos los integrantes del grupo, con base en la 
figura de la responsabilidad por daños provenientes de un autor 
anónimo. 


Sobre las razones por las que se impone una responsabilidad plural 
en este caso, las respuestas posibles son varias. Hemos ya 
mencionado la protección de la víctima —como axioma fundamental 
del derecho de daños actual—, quien no puede quedar desprotegida 
por resultar imposible identificar al autor material del perjuicio. En 
este sentido, la responsabilidad solidaria de todos los integrantes del 
grupo actuaría como una solución de compromiso para afrontar de 
un modo más o menos satisfactorio, el problema del anonimato del 
dañador (Trigo Represas - López Mesa), imponiéndose un factor de 
atribución de tipo objetivo. La integración del grupo resultaría aquí 
suficiente para atribuir responsabilidad sin autoría material y sin 
imputabilidad moral(29). 


Pero en ocasiones se ha sugerido que el fundamento de la 
responsabilidad anónima debe hallarse en la existencia de culpa en 
el obrar de los integrantes de un grupo, al no haber evitado estos la 


acción dañosa(30). Hay sin duda en este argumento, un reproche 
subjetivo hacia los integrantes del grupo que, pudiendo evitar el 
perjuicio, no lo hicieron. 


Sobre este supuesto, en los Fundamentos del nuevo Código 
unificado, se aclara: "...Es decir, demostrado quién es el autor, ya no 
hay anonimato", lo cual, si bien es cierto, no implica que la norma 
exija la prueba de autoría de otro integrante del grupo. Bastará, en 
cambio, la prueba de no haber ayudado con la propia acción a la 
materialización del perjuicio. Es así que una lectura literal de esta 
disposición habilita a todo integrante del conjunto de personas del 
que provino el daño, a eximirse de responsabilidad de un modo más 
sencillo que si se tratara de una responsabilidad objetiva, sin 
demostrar la causa ajena (es decir, el hecho de la víctima, de un 
tercero o el caso fortuito). Pero tampoco bastará la prueba de la falta 
de culpa, sino en todo caso, la demostración de la inocuidad de la 
propia conducta(31). 


4.4.3. Daños derivados de la actividad peligrosa de un grupo 


"Si un grupo realiza una actividad peligrosa para terceros, todos 
sus integrantes responden solidariamente por el daño causado por 
uno o más de sus miembros. Sólo se libera quien demuestra que no 
integraba el grupo" (art. 1762). 


Este sería un supuesto de particular gravedad, en donde el riesgo 
creado presenta carácter extraordinario, siendo atinente a la 
actividad desarrollada por el grupo. La causalidad común se refiere 
al riesgo y no a la producción directa del daño. Como ejemplos de 
integrantes de esta categoría se menciona a las patotas y a los 
grupos de agentes contaminantes, entre otros (Pizarro - Vallespinos). 


Más específicamente, se afirma que en este supuesto es ineficaz 
probar la autoría porque no interesa el anonimato. La identificación 
del o de los autores del daño, que es la prueba más acabada de que 
el demandado no pudo ser ese autor inmediato o directo del perjuicio, 
no descarta en modo alguno el peligro que entraña el grupo en sí. 
Por ello, cada uno de los miembros del grupo no es con relación a los 
demás, un verdadero tercero extraño por quien no se deba responder 
(Trigo Represas - López Mesa, Jalil). Y bien podría hallarse 
identificado el autor directo de la acción dañosa y, sin embargo, 


comprometerse solidariamente a los distintos integrantes del 
conjunto, por ser justamente su actuación grupal la que motivó una 
acción que probablemente no habría tenido lugar, en caso de 
haberse actuado individualmente. A su vez, podría suceder que se 
acredite que algunos de los integrantes del grupo no fueron los 
agresores o autores materiales de un daño y, sin embargo, resultar 
estos partícipes del ilícito en tanto integrantes del grupo agresor. 


En otros términos, la responsabilidad común a los distintos 
integrantes del grupo deviene del riesgo creado por su acción, siendo 
que todos aquellos que integran el grupo contribuyen a crear el 
peligro que se traduce en un daño a un tercero, por su sola 
participación en él. Así las cosas, es la acción del conjunto, 
aprehendida como fenómeno unitario, aquella que posibilita la 
consecuencia dañosa, siendo que el nexo causal debe trazarse entre 
el daño y la acción colectiva de ese conjunto de presuntos 
responsables. La responsabilidad es solidaria y objetiva(32). 


Por lo expuesto, el legislador ha sido muy estricto al regular las 
eximentes en este caso, reconociendo que "sólo se libera quien 
demuestra que no integraba el grupo". Pensamos, sin embargo, que 
la causa ajena también constituye una eximente válida (Pizarro - 
Vallespinos, Trigo Represas - López Mesa, Jalil). 


4.5. La responsabilidad de autoría anónima y por el accionar 
peligroso de un grupo: dificultades prácticas de la 
distinción 


Las diferencias teóricas de estas categorías lucen bien explícitas, 
a tenor de las definiciones doctrinarias citadas. También resultan 
manifiestas las diferencias en la regulación legal, sobre todo, en 
cuanto a la mayor dificultad de eximirse de responsabilidad cuando 
se trata de una responsabilidad por el accionar peligroso de un grupo. 


Sin embargo, en términos prácticos, el pasaje de una a otra 
categoría no resulta tan claro. Veámoslo en algunos ejemplos: ¿en 
qué momento una persona que hace uso de su derecho 
constitucional a la protesta social deviene una manifestante violenta? 
¿En cuál de las dos grandes categorías analizadas debe subsumirse 
el clásico ejemplo del daño causado por un tiro proveniente de un 
grupo de cazadores? ¿A partir de qué instante los daños causados 


por un autor no identificado en una riña con participantes múltiples, 
comprometen a todo un grupo por su carácter riesgoso(33)? Y, desde 
otra perspectiva, ¿acaso el carácter extraordinariamente riesgoso de 
un grupo hace a un concepto dinámico?; ¿presenta ello un carácter 
puramente subjetivo, o bien requiere de ciertas manifestaciones 
objetivas"? (p. ej., integración de un grupo de sujetos a quienes ya se 
les ha negado el derecho de admisión a un espectáculo deportivo, 
registrándose tal circunstancia); ¿interesa sólo la acción peligrosa o 
debe indagarse en los objetivos y finalidades del grupo cuestionado? 
(p. ej., agrupación que nuclea individuos que declaman su odio hacia 
determinados grupos humanos, por razones de nacionalidad, 
religión, etc.). 


La categorización teórica de los casos expuestos seguirá siendo 
dificultosa. Pero con el avance de la tecnología, que permite en 
muchas ocasiones registrar en soportes fílmicos y fotográficos las 
circunstancias que dan lugar a daños derivados del accionar dañoso 
de grupos (y de autor anónimo, en ocasiones) y con la entrada en 
vigencia de los arts. 1760 a 1762 del Código Unificado, están dadas 
las condiciones para una más adecuada reparación de los perjuicios 
bajo análisis. 


V. Responsabilidad de los padres por daños causados por sus 
hijos(34) 


5.1. Importancia del tema 


En sociedades complejas como la nuestra, preocupadas por la 
proliferación de daños y también por su evitación y resarcimiento, la 
cuestión de la responsabilidad de los padres por daños causados por 
sus hijos menores de edad, sin duda resulta fundamental. 


En este sentido, cabe destacar que la familia sigue siendo el núcleo 
básico de la comunidad, aunque haya cambiado y se observe hoy 
gran diversidad en cuanto a sus formas de organización, integrantes, 
personas encargadas de procurar el sustento y distribución de las 
tareas hogareñas. Y son los progenitores o las personas llamadas a 
ejercer su rol —aún sin ser padres—, quienes tienen a su cargo el 
deber esencial de educar a los hijos, siendo que de una buena 


educación sin duda depende en gran parte la prevención de daños 
futuros. 


Se advierte además que hasta la calificación jurídica del rol que 
desempeñan los padres y madres con relación a sus hijos ha variado. 
En este sentido, en la Argentina se ha abandonado la expresión 
"patria potestad", centrada en la idea de dependencia absoluta del 
niño de una estructura familiar jerárquica, para consagrarse el 
concepto de "responsabilidad parental", que en esencia propone 
reflejar el ejercicio de un conjunto de facultades y deberes por los 
progenitores para la satisfacción del interés superior del niño o 
adolescente. Ahora bien, desde la óptica del derecho de las 
obligaciones, la expresión "responsabilidad parental" resulta 
sugerente de un verdadero compromiso en la prevención y 
reparación de los perjuicios que los hijos pudieren ocasionar a 
terceros. 


Estudiada tradicionalmente como una responsabilidad por el hecho 
de terceros, renovamos aquí el análisis de la responsabilidad de los 
padres por daños causados por sus hijos, en tiempos que suponen 
verdaderos cambios de paradigmas que dejan su impronta en la 
materia. 


5.2. Fundamentos de la responsabilidad 


A lo largo del tiempo, se ha discutido extensamente cuál es el 
fundamento de esta responsabilidad, observándose criterios 
encontrados al respecto, que sin duda inciden en las soluciones 
posibles ante los conflictos que impone la realidad. Así, se han 
propuesto las siguientes ideas: 


5.2.1. Culpa en el control y la vigilancia activa del menor 


Existiría un verdadero deber de los progenitores de controlar 
activamente los actos de sus hijos menores de edad y de evitar que 
ellos causen daños a terceros, derivado del ejercicio de la patria 
potestad (y asimismo de la responsabilidad parental, según 
pensamos), cuyo incumplimiento generaría el deber de reparar 


(Bustamante Alsina, Méndez Costa, Salas, Salvat. Llambías y Orgaz 
se refieren también a la educación). 


Con la incorporación a nuestro derecho del principio de autonomía 
progresiva (p. ej., art. 26 del Cód. Civ. y Com. vigente), corresponde 
reflexionar acerca de cuál es el momento en que comienza a ceder 
dicho control activo, y sobre si en el contexto de esta postura, la 
responsabilidad frente a terceros puede morigerarse antes del 
alcanzar el hijo la mayoría de edad. Nosotros interpretamos que la 
responsabilidad bajo estudio se mantendrá frente a los terceros, 
hasta que los jóvenes adquieran capacidad plena, sin perjuicio de 
que el adolescente vaya teniendo cada vez mayor autonomía, 
especialmente en cuanto a las decisiones que hacen a sus derechos 
personalísimos. 


5.2.2. Educación inadecuada 


Se afirma que la educación permite inculcar buenas costumbres a 
los hijos y que los determina a comportarse como personas de bien. 
Se trata de un bien esencial para el desarrollo de las personas y de 
la sociedad, y hace a una función inherente a los padres en la crianza 
de su prole, además de constituir un recurso indispensable para la 
prevención de daños. En esa medida, los padres responden por los 
daños causados por sus hijos provenientes de una inadecuada 
educación (Aguiar, Cornejo, Ovejero). 


Ahora bien, determinar concretamente qué perjuicios derivan de 
una educación inadecuada y cuáles de un error humano del niño, 
niña o adolescente, o de la influencia de circunstancias externas, 
nunca será una tarea sencilla. Además, cabría preguntarse: si la 
razón de ser de la responsabilidad de los padres es una educación 
inadecuada, ¿por qué debería cesar tal responsabilidad una vez 
alcanzada la mayoría de edad por el hijo? 


5.2.3. Culpa en el ejercicio de la patria potestad o de la 
responsabilidad parental 


La patria potestad, como conjunto de deberes y derechos que 
corresponden a los padres sobre la persona y bienes de los hijos, 


para su protección y formación integral, impone también obligaciones 
frente a terceros. El daño causado por el menor generaría una 
presunción de incumplimiento de tales deberes (Compagnucci de 
Caso, Trigo Represas). 


Esta teoría explica mejor por qué, al alcanzar el hijo la mayoría de 
edad y consecuentemente cesar la patria potestad, cesa también la 
responsabilidad de los padres por los perjuicios bajo análisis. 
Pensamos que esta postura no varía al sustituirse la figura de la 
patria potestad por la responsabilidad parental. 


5.2.4. Culpa en la educación y vigilancia de los hijos, y en el 
ejercicio de los deberes de la patria potestad 


De acuerdo con este criterio, sería la combinación de ambas 
conductas aquella que genera la responsabilidad de los progenitores 
(Pizarro). 


5.2.5. Garantía 


Se basa en la falta de aptitud patrimonial del menor y la necesidad 
de garantizar el crédito que su obrar dañoso genera en la víctima 
perjudicada. La mayor solvencia económica de los padres y su 
calidad de fiadores ante el comportamiento de los hijos justificaría su 
responsabilidad frente a terceros (Starck, Wayar). 


5.2.6. Riesgo creado 


De acuerdo con esta postura, la acción de los hijos genera riesgos, 
debiendo los padres responder por haberlos concebido. Además, la 
responsabilidad derivaría de los beneficios espirituales y morales que 
suponen la paternidad y la maternidad (Mosset Iturraspe, León 
González). 


5.2.7. Equidad 


Se considera que, por una cuestión de justicia, corresponde que 
los padres respondan por los daños causados por sus hijos, en lugar 
de ser estos soportados por la víctima (Lambert Faivre). 


La opción por uno u otro criterio trasciende lo teórico y genera 
consecuencias prácticas concretas. Así, por ejemplo, un joven que 
encontrándose en la playa de vacaciones con amigos arroja una 
piedra a un bañista, bien podrá comprometer la responsabilidad de 
sus padres si se entiende que hubo culpa en la educación, 
responsabilidad por riesgo o garantía; y acaso habilitar la liberación 
de su responsabilidad, si se interpreta que lo relevante es la 
posibilidad de ejercer una vigilancia activa. 


5.3. El factor de atribución de responsabilidad 


Como en los demás casos de responsabilidad civil, la atribución de 
un factor subjetivo u objetivo a los padres por los daños causados por 
sus hijos será determinante de la suerte del reclamo que terceros 
damnificados puedan dirigirles. Si se entiende que la responsabilidad 
es subjetiva, se valorará la culpa de los padres en relación con el 
obrar dañoso de sus hijos, debiendo acreditar dicha culpa la víctima, 
a menos que esta se presuma (conf. art. 1116Cód. Civil). Y de 
presumirse la culpa, serán los progenitores quienes deban probar su 
diligencia, prudencia y pericia, de tal modo de eximirse de 
responsabilidad. El control de las acciones de los hijos, su vigilancia 
activa y el ejercicio del deber de educar adecuadamente, como 
fundamentos de la responsabilidad paterno-materna remiten a 
factores subjetivos de imputación de responsabilidad. 


En cambio, la aplicación de un factor de atribución de 
responsabilidad objetivo habilitará una más sencilla y amplia 
reparación de los perjuicios sufridos por las víctimas de daños 
causados por niñas, niños y adolescentes, al presumirse la 
responsabilidad de sus progenitores, que sólo podrá desvirtuarse 
mediante prueba de la ruptura del nexo de causalidad adecuada 
(Parellada). El riesgo creado, la equidad y la garantía son 
fundamentos que hacen a la consagración de factores de atribución 
de este tipo. 


Si se interpreta que la obligación de reparar de los progenitores 
deriva de la patria potestad o bien de su responsabilidad parental, 
podrá considerarse que se aplica un factor de atribución subjetivo u 
objetivo, según si se entiende que tal responsabilidad deriva de una 
falla en el ejercicio de los deberes respectivos, o bien del solo hecho 
de hallarse los progenitores investidos en el rol que les impone tales 
deberes. 


A favor de la aplicación de un factor de atribución subjetivo en estos 
casos, se ha destacado que nuestra realidad económica, social y 
familiar colocaría en una situación muy difícil a aquellos padres que 
han quedado desprovistos de bienes básicos durante las últimas 
décadas, si tuvieran que responder objetivamente por daños 
causados por sus hijos. Asimismo, desde esta postura, se han 
destacado las dificultades que supondría contratar un seguro 
(Pizarro). 


En cambio, con un criterio que prioriza la indemnización integral de 
las víctimas de daños injustos, se propone la aplicación de un factor 
de atribución de responsabilidad objetivo a los padres. 


El. Código Civil se pronuncia expresamente por una 
responsabilidad de carácter objetivo para estos supuestos (art. 
1755 Cód. Civ. y Com.). De este modo, probada la responsabilidad 
del menor de edad, se presumirá la responsabilidad parental hacia el 
tercero, que sólo podrá ser excluida por la acreditación de la ruptura 
del nexo causal adecuado, fuere por un hecho de la víctima, de un 
tercero, o bien por caso fortuito. Sin embargo, veremos que tal 
principio no resulta absoluto, a tenor del conjunto de normas que 
regulan la materia. 


5.4. Requisitos de la responsabilidad 


Los padres responden por los daños causados por sus hijos 
cuando se cumplen los siguientes requisitos: 


5.4.1. El hijo debe ser menor de edad 


De acuerdo con el art. 25 del Código unificado, menor de edad es 
la persona que no ha cumplido dieciocho años. La minoridad debe 
juzgarse al momento de cometerse el acto dañoso, con 
independencia de la edad que tuviere el joven al momento de 
interponerse el reclamo o dictarse la sentencia por daños. 


Cabe aclarar que cuando el hijo fuere mayor de diez años, dado 
que tendrá discernimiento para actos ilícitos (conf. 261 inc. b] Cód. 
Civ. y Com.), bien podrá responder concurrentemente con sus padres 
frente a la víctima del daño. A su vez, será factible —al menos, 
teóricamente— el ejercicio de acciones regresivas de los padres 
hacia el hijo, una vez satisfecho el crédito del damnificado. 


Sin embargo, la responsabilidad de los padres cesa en el supuesto 
de emancipación del menor, ya que a partir de ese momento el o la 
joven goza de plena capacidad para el ejercicio de sus derechos, 
como principio general. En el derecho actual, la emancipación 
Opera ¡pso ¡ure y exclusivamente por la celebración de matrimonio, 
antes de alcanzarse la mayoría de edad. Resulta irrevocable y 
cumple plenos efectos aún ante la nulidad del matrimonio, excepto 
con relación al cónyuge de mala fe, para quien cesa a partir del día 
en que la sentencia pasa en autoridad de cosa juzgada (art. 27 Cód. 
Civ. y Com.). 


Además, los padres no responden por los daños causados por sus 
hijos menores en el ejercicio de su profesión o de tareas 
subordinadas encomendadas por terceros y tampoco por los 
perjuicios derivados del incumplimiento de obligaciones 
contractuales válidamente contraídas por ellos (art. 1755 Cód. Civ. y 
Com.). Estas excepciones que fueron incorporadas por el Proyecto 
de reforma del Código Civil y Comercial de 1998 y posteriormente 
consagradas por el Proyecto 2012, permiten poner fin a las 
discusiones existentes con anterioridad, en supuestos de daños 
causados por hijos menores en el desarrollo de actividades laborales 
o comerciales fuera del ámbito familiar. 


Por último, debe entenderse que la responsabilidad impuesta a los 
progenitores por daños causados por sus hijos menores de edad 
resulta extensiva al caso de hijos mayores de edad privados de salud 
mental (Pizarro). 


5.4.2. Debe tratarse de un hecho ilícito 


Existe consenso en el sentido de que los hechos dañosos que 
comprometen la responsabilidad de los padres deben ser ilícitos. En 
esa línea, en el Código Civil y Comercial de la Nación se excluye 
explícitamente la responsabilidad de los progenitores ante el 
incumplimiento de obligaciones contractuales válidamente 
contraídas por sus hijos (conf. art. 1755 Cód. Civ. y Com.), pues tales 
obligaciones se asumirían en representación de un interés del 
comitente o del propio menor, pero no de los progenitores. Ello 
significa una diferencia respecto de la responsabilidad del principal 
por hechos de su dependiente —propiamente dicha (conf. art. 
1753 Cód. Civ. y Com.) —, supuesto en el cual el comitente responde 
aún por el incumplimiento contractual del subordinado (art. 732 Cód. 
Civ. y Com.). 


Pero como hemos ya comentado al tratar el tema de manera 
general, se discute sobre los alcances que deben atribuirse al 
concepto de "ilicitud" en el caso de actos involuntarios, como aquellos 
ejercidos por los hijos menores de diez años de edad (conf. art. 
261 inc. b] Cód. Civ. y Com.). Sobre este punto, coincidimos con los 
autores que interpretan el vocablo como sinónimo de "antijuridicidad 
objetiva" o "antinormatividad", es decir, contradicción entre la 
conducta del menor y las disposiciones del ordenamiento jurídico 
vigente, que ocurre con independencia de la voluntariedad y de la 
culpabilidad del acto del agente (Kemelmajer de Carlucci, Orgaz, 
Salas, Trigo Represas). 


También se ha debatido qué sucede cuando el ilícito que comete 
el menor es doloso: ¿deben los padres responder en la medida del 
delito o sólo de un cuasidelito? Gran parte de la doctrina argentina ha 
entendido que los padres deben responder sobre la base del mismo 
factor de atribución que compromete al hijo, pues las consecuencias 
del comportamiento del menor se extienden a sus progenitores, 
quienes asumen la carga de indemnizar (Llambías). Sin embargo, el 
Código unificado contiene una solución diferente. En este sentido, 
el art. 838 Cód. Civ. y Com., referido a la responsabilidad por 
incumplimiento en el caso de obligaciones solidarias, establece que 
"Las consecuencias propias del incumplimiento doloso de uno de los 
deudores no son soportadas por los otros". Y si ese es el principio 
general para las obligaciones solidarias, donde la representación y la 
propagación de efectos son la regla, igual criterio debiera aplicarse a 


otros casos de obligaciones plurales, como el presente (máxime, a 
tenor de lo dispuesto por el art. 852 Cód. Civ. y Com.). 


5.4.3. Los hijos deben convivir con sus padres. Alcances de 
este requisito 


Existen variadas razones por las cuales los más jóvenes pueden 
no convivir con sus progenitores. Sin embargo, la ley sigue exigiendo 
que los hijos habiten con sus padres para consagrar la 
responsabilidad bajo estudio (art. 1754 Cód. Civ. y Com.). Y si bien 
una interpretación superficial de la norma puede llevar a considerar 
que los padres sólo responden por los daños causados por los hijos 
menores con quienes convivan, es decir, si habitan bajo un mismo 
techo, ya en derecho civil argentino clásico se atribuyó un sentido 
amplio al concepto de convivencia (Machado, Rezzónico, Salas y 
Salvat). Hoy día, tal criterio se mantiene, considerándose que la 
habitación conjunta que exige la ley no se refiere necesariamente a 
la residencia en una misma casa o habitación, sino que debe ser 
entendida como la posibilidad de compartir la vida y participar los 
padres en los hechos cotidianos del hijo, aunque puedan dormir o 
comer en domicilios diferentes. En este sentido, nótese que la mayor 
parte de los fundamentos esgrimidos como propios de la 
responsabilidad de los padres (deber de vigilancia, de educación, 
riesgo, etc.), son compatibles con la idea según la cual sus 
obligaciones se extienden más allá de la efectiva convivencia con sus 
hijos. 


El criterio sustentado se refuerza en el texto legal vigente, al 
disponerse además que los padres no se liberan de responsabilidad 
aunque el hijo menor de edad causante del daño no conviva con 
ellos, si esta circunstancia deriva de una causa que les es atribuible 
(art. 1755 Cód. Civ. y Com.). 


5.5. Obligaciones de sujeto plural que comprometen la 
responsabilidad del padre, la madre y la/el hija/o, por daños 
causados a terceros 


De acuerdo con la ley "los padres son solidariamente responsables 
por los daños causados por los hijos que se encuentran bajo su 


responsabilidad parental y que habitan con ellos, sin perjuicio de la 
responsabilidad personal y concurrente que pueda caber a los hijos" 
(conf. art. 1754 Cód. Civ. y Com.). La disposición es casi idéntica a 
la vigente con anterioridad (art. 1114Có6d. Civil), sólo que ahora se 
aclara que cuando también el hijo fuere responsable, la 
responsabilidad de este y la de sus padres serán concurrentes. 


Las razones de la responsabilidad solidaria del padre y de la madre 
deben encontrarse en el hecho que la responsabilidad parental, como 
conjunto de deberes y derechos sobre la persona y bienes del hijo, 
para su protección, desarrollo y formación integral, mientras sea 
menor de edad y no se haya emancipado corresponde a ambos 
progenitores (art. 638 Cód. Civ. y Com.). 


En cuanto a la responsabilidad concurrente prevista por la norma, 
esta responde a un criterio tradicional en la doctrina que atiende a 
que el hijo respondería por su hecho propio, culposo o doloso y los 
padres por el hecho de su hijo, sea por culpa en la educación, en la 
vigilancia, riesgo, garantía u otro de los fundamentos señalados. Es 
decir que habría una diversa causa del deber de responder y ello 
justificaría que respondieran concurrentemente. 


Nosotros pensamos que la citada modificación legal debe ser 
interpretada en forma amplia y no dogmática. Es que, como hemos 
ya expresado, los fundamentos de la distinción entre obligaciones 
solidarias y concurrentes, como sus diferencias en materia de 
propagación de efectos y de contribución entre co-obligados, han 
perdido precisión (ver cap. IX, ap. 8.3). 


Además, los padres bien podrían comportarse como responsables 
civiles por las obligaciones de sus hijos y como tales ser obligados 
indistintos o concurrentes y a su vez ser coautores del ilícito que 
motiva el reclamo y por ello, obligados solidarios. Así, por ejemplo, si 
un menor de edad hubiere lesionado a sus compañeros de escuela 
con un arma del padre, no debidamente guardada o descargada; o 
bien si hubiere atropellado a terceros con un automóvil preparado 
para alcanzar velocidades excesivas, mediante la instalación de 
tecnología especial al efecto con el conocimiento y/o financiamiento 
de sus progenitores, la responsabilidad de estos también derivaría de 
su propio obrar negligente y coparticipación en el ilícito. 
Consecuentemente, podría imponérseles tanto una obligación 
concurrente, como una obligación solidaria, debiendo interpretarse 
ampliamente el art. 1754 Cód. Civ. y Com. 


5.6. Cese de la responsabilidad parental 


La responsabilidad bajo análisis cesa en los siguientes supuestos: 


5.6.1. Al alcanzar el hijo la mayoría de edad (conf. art. 25 
Cód. Civ. y Com.) 


Es decir, a los dieciocho años. 


5.6.2. Con la emancipación del menor 


Como hemos ya mencionado, actualmente la emancipación 
Opera ¡pso ¡ure y exclusivamente por la celebración de matrimonio, 
antes de alcanzarse la mayoría de edad, gozando el joven desde 
entonces de plena capacidad para el ejercicio de sus derechos, como 
principio general (conf. art. 27 Cód. Civ. y Com.). Por ello, cabe 
interpretar que desde entonces los progenitores quedan eximidos de 
reparar los daños que sus hijos puedan causar a terceros. 


Sin embargo, contrariamente a lo sostenido en los apartados 
precedentes y desde una postura extensamente protectoria de los 
derechos de los damnificados, puede sostenerse que la 
responsabilidad de los padres recién cesa —como regla— a los 
veintiún años de edad, en función de lo establecido en el art. 
658 Cód. Civ. y Com.: es que si estos en principio deben prestar 
alimentos a los hijos hasta esa edad y en la medida que las 
indemnizaciones por daños tienen carácter alimentario, también 
debieran éstas ser garantizadas por los padres a las víctimas, 
mientras el hijo menor no haya alcanzado dicha edad. 


5.6.3. Cuando el joven es puesto bajo la vigilancia de otra 
persona, en forma transitoria o permanente 


El art. 1755 Cód. Civ. y Com. dispone expresamente el cese de la 
responsabilidad parental en estos supuestos, circunstancia que 
merece algunas precisiones. 


En primer lugar, si la vigilancia cesa por motivos injustificados o 
ilegítimos, mal podría liberarse a los progenitores de la 
responsabilidad por los daños causados por sus hijos. Ello sería 
contrario a todos y cualquiera de los fundamentos esgrimidos para 
consagrar este tipo de responsabilidad. En este sentido, si la razón 
del cese del control parental derivare de la lisa y llana declinación de 
las obligaciones a su cargo, bien podrían responder los padres por 
los daños causados por los menores de edad, juntamente con las 
personas que asumieran su vigilancia (Pizarro). 


En cambio, cuando otros adultos (p. ej., familiares) o instituciones 
asumen la vigilancia del niño o joven por motivos atendibles en forma 
permanente, no podría presumirse la responsabilidad de los 
progenitores ante el daño causado por su hijo, al verse impedidos 
aquellos de ejercer una vigilancia activa (Borda, Llambías, 
Bustamante Alsina, Colombo, Salvat, Acuña Anzorena, entre otros). 
Desde otra postura, se ha interpretado que los padres sólo se 
eximirían de responsabilidad de existir una efectiva transferencia de 
la guarda, en los términos de las normas que regulan la 
responsabilidad del principal por los hechos del dependiente, o de los 
establecimientos educativos por los daños causados o sufridos 
por alumnos menores de edad (Trigo Represas, Kemelmajer de 
Carlucci, Compagnucci de Caso, Llerena, etc.). 


En esencia, de lo expuesto se colige que cuando el hijo menor 
queda a cargo de terceros adultos o bien de establecimientos 
educativos por razones legítimas y de manera permanente cesa la 
responsabilidad de los padres, quedando obligadas las personas que 
asumieron la vigilancia o guarda. Esta solución coincide con lo 
dispuesto en el art. 1755 del Código unificado. 


Sin embargo, más difícil resulta la situación de los padres ante la 
delegación de la guarda o la puesta del hijo bajo la vigilancia de un 
tercero con carácter transitorio. Sobre el particular, el texto legal 
vigente genera cierta confusión, pues de un lado establece que la 
responsabilidad bajo estudio cesa al colocarse al niño o joven bajo la 
vigilancia transitoria de un tercero (conf. art. 1755 Cód. Civ. y Com.), 
pero de otro dispone expresamente que esta responsabilidad no cesa 
en el supuesto del art. 643 Cód. Civ. y Com., referido a la delegación 
del ejercicio de la autoridad parental en un pariente, por viaje, 


enfermedad o incapacidad transitoria. En estas circunstancias, los 
progenitores conservarían la titularidad de la responsabilidad 
parental, manteniendo el derecho a supervisar la crianza y la 
educación del hijo en función de sus posibilidades y de allí su 
responsabilidad frente a terceros. Y si ello es así, con mayor razón — 
pensamos—, la asunción temporaria de la mera vigilancia del menor 
por otra persona (un vecino, la escuela) no puede sin más significar 
la inexistencia de responsabilidad de los padres por los daños 
causados por sus hijos. 


En los supuestos de divorcio, separación de hecho y nulidad de 
matrimonio, cuando estos implican el cese de la convivencia entre los 
padres, se presume que la responsabilidad parental corresponde a 
ambos progenitores (conf. art. 641 Cód. Civ. y Com.). En esa medida 
y dado que el deber de proporcionar una buena educación recae 
sobre ellos conjuntamente, pensamos que ambos padres son 
responsables por los daños causados por sus hijos menores a 
terceros, aunque el niño, niña o joven resida con uno de ellos. Pero 
aún de no compartirse este criterio, deberá tenerse en cuenta la regla 
del art. 1755 Cód. Civ. y Com., que obliga a los progenitores cuando 
la falta de convivencia con sus hijos les fuere atribuible. 


Finalmente, tratándose de supuestos de internación transitoria o 
permanente, se establece una responsabilidad del establecimiento 
por la negligencia en el cuidado de las personas que sean puestas 
bajo su vigilancia y control (art. 1756 Cód. Civ. y Com. in fine). El 
texto luce algo equívoco, pues no parece referirse a los daños 
causados por las personas internadas, sino sufridos por ellas; 
además de propiciar una interpretación según la cual tales 
establecimientos tendrían responsabilidad subjetiva, en contra de la 
doctrina imperante sobre la materia. Pensamos que dicha disposición 
deberá interpretarse en el sentido de que los establecimientos 
responderán cuando hubiere negligencia de los profesionales a cargo 
del cuidado y vigilancia de las personas internadas, sea por daños 
sufridos o causados por ellas, sin perjuicio de cuál sea el factor de 
atribución aplicable a la institución. 


5.7. ¿Cómo incide en la responsabilidad de los padres la 
autonomía progresiva del hijo menor de edad? 


Hemos señalado que en nuestro derecho se ha incorporado el 
principio de autonomía progresiva, que implica la asunción por los 
niños, niñas y adolescentes de diversas funciones decisorias según 
su grado de desarrollo y madurez. La ley dispone que, a mayor 
autonomía, disminuye la representación de los progenitores en el 
ejercicio de los derechos de los hijos (art. 639 inc. b] Cód. Civ. y 
Com.), y ello propicia una reflexión sobre la compatibilidad de este 
principio con aquellos que rigen hoy en día el derecho de daños. En 
este sentido, cabe preguntarse cómo es posible promover la 
coherencia del sistema, que de un lado tiende a responsabilizar más 
extensamente a los padres, de tal modo de garantizar la reparación 
de los daños injustos causados por sus hijos menores de edad y, de 
otro, la más pronta y amplia autonomía de los jóvenes. 


Pensamos que los padres no deberían quedar eximidos de 
responsabilidad por los daños causados a terceros por sus hijos en 
ejercicio de su autonomía progresiva. Ello es así, aunque las 
decisiones que pueda tomar el menor de edad sobre su propia salud 
y las opiniones que pueda expresar en ejercicio de su derecho a ser 
oído (como típicos supuestos de ejercicio de la autonomía 
progresiva), en principio le incumbirán en forma personal y exclusiva. 
Pero si por alguna razón dichas acciones o decisiones generaren 
perjuicios a otros, la responsabilidad de los progenitores debería 
primar, en función de la educación y la garantía a su cargo, 
consagrada por la ley hasta una edad limitada. 


5.8. Acerca del límite a la responsabilidad de los 
progenitores en supuestos de actividad laboral dependiente 
o contractual independiente de los hijos 


El texto legal vigente permite superar ciertos conflictos relevantes 
que fueran planteados a nivel doctrinario y jurisprudencial, atinentes 
a daños derivados del ejercicio de la actividad laboral o profesional 
por el menor en forma independiente, o bien para un empleador o 
principal: en esos supuestos, los progenitores no responden 
(conf. art. 1755, 2* párr., Cód. Civ. y Com.). 


La solución resulta lógica, pues el tercero damnificado podrá contar 
en estos casos con la garantía de aquel principal, en cuyo beneficio 
habrá obrado el joven, o bien, aquel habrá asumido el riesgo 
económico de contratar con un menor de edad. 


5.9. Responsabilidad civil de los tutores, curadores y 
delegados en el ejercicio de la responsabilidad parental 


Hemos mencionado ya que cuando ambos progenitores fueren 
incapaces o bien hubieren sido privados o suspendidos en el ejercicio 
de la responsabilidad parental, sus hijos menores quedarán sujetos 
a tutela y la responsabilidad por los hechos de estos recaerá sobre el 
tutor (art. 106 Cód. Civ. y Com.). Cuando el hijo fuere incapaz y hasta 
tanto recupere su salud, tal responsabilidad podrá recaer en un 
curador (conf. art. 138 Cód. Civ. y Com.). Asimismo, habrá supuestos 
de delegación de ejercicio de la autoridad parental en familiares 
consanguíneos o por afinidad, cónyuges o convivientes, cuando las 
circunstancias lo justifiquen (arts. 643 y 674 Cód. Civ. y Com.). 


Ahora bien, el Código unificado de un lado dispone que "...Los 
delegados en el ejercicio de la autoridad parental, los tutores y los 
curadores son responsables como los padres por el daño causado 
por quienes están a su cargo...", pero de otro establece que estos 
"...se liberan si acreditan que les ha sido imposible evitar el daño", 
aclarando que "tal imposibilidad no resulta de la mera circunstancia 
de haber sucedido el hecho fuera de su presencia" (conf. art. 
1756 Cód. Civ. y Com.). 


El texto citado remite al concepto de culpa presumida, ya presente 
en Código Civil originario. Es que, según entendemos, la norma 
admite prueba de parte de estos sujetos de haber obrado con 
prudencia, pericia y diligencia en su relación con los niños, niñas y 
adolescentes a su cargo, permitiendo su liberación de 
responsabilidad si a pesar de ello fuere imposible evitar el daño. A su 
vez, se colige de la disposición citada que no resulta suficiente la 
vigilancia activa del adulto responsable en el momento del hecho 
dañoso, sino que su responsabilidad bien podría derivar de una 
formación o educación inadecuada. 


Se traslada entonces con más fuerza al caso de los tutores, 
curadores y delegados en el ejercicio de la autoridad parental, la duda 
acerca de si estos serán responsables objetivamente (conf. arts. 
1755, párr. 1% y 1756 párr. 1%, Cód. Civ. y Com.), o bien lo serán 
subjetivamente, mas presumiéndose su culpa (conf. art. 1756, párr. 
22% Cód. Civ. y Com.). Según nuestro criterio, ello resulta 
demostrativo de cómo la culpa siempre se cuela de algún modo en 


las construcciones de la responsabilidad objetiva (Piaggio), siendo 
esperable seguir observando a futuro criterios divergentes sobre la 
materia. 


VI. Responsabilidad civil de los establecimientos educativos(35) 


6.1. Introducción 


La regulación de la responsabilidad de los establecimientos 
escolares ha acompañado la propia evolución del sistema educativo 
argentino. En este sentido, se advierte que el 26 de junio de 1884 (es 
decir, algunos años después de entrar en vigencia el primer Código 
Civil), el Congreso Nacional sancionó la ley 1420 de Educación 
Común, considerada la piedra fundacional del sistema de enseñanza 
de nuestro país. Esta ley estableció la instrucción primaria obligatoria, 
gratuita y gradual, que supuso la existencia de una escuela pública 
al alcance de todos los niños, con el fin de garantizar el acceso a un 
conjunto mínimo de conocimientos por todos ellos. Se estipuló 
también entonces el control de la educación por parte del Estado, que 
además quedó a cargo del financiamiento de la escuela pública. 


Cabe imaginar que, en esos primeros tiempos de su organización, 
la complejidad de las instituciones educativas era mucho menor a la 
actual, en función del número de alumnos, tipo de actividades 
realizadas, medios empleados y características de la sociedad. En 
ese contexto, el Código Civil de Vélez Sarsfield en su redacción 
original se limitó a expresar que "Lo establecido sobre los padres rige 
respecto de los tutores y curadores, por los hechos de las personas 
que están a su cargo. Rige igualmente respecto de los directores de 
colegios, maestros artesanos, por el daño causado por sus alumnos 
O aprendices, mayores de diez años y serán exentos de toda 
responsabilidad si probaren que no pudieron impedir el daño con la 
autoridad que su calidad les confería y con el cuidado que era su 
deber poner" (art. 1117 Cód. Civil). Impuso así una responsabilidad 
por culpa presumida, sólo en cabeza de los directores de escuela y 
de los maestros, con base en el Código Francés (art. 1384) y 
el Esboco de Freitas (art. 843). En consecuencia, ante el daño 
causado por los alumnos o aprendices en el ámbito educacional, 


podían ser demandados aquellos, quienes se liberarían de 
responsabilidad si acreditaban su falta de culpa. Ello era así como 
corolario lógico de una relación personalizada entre el educador y el 
educando (Pizarro). 


Se discutía en la doctrina si el fundamento de tal responsabilidad 
debía hallarse en la delegación de la patria potestad de los padres en 
los educadores, o bien en el deber de vigilancia a cargo de estos. 
Pero con el tiempo, al masificarse la actividad educativa, tales 
fundamentos se volvieron insuficientes para justificar este tipo de 
responsabilidad, pues en el caso de los directores de escuela —por 
ejemplo— no había ya posibilidad material de supervisar los actos de 
los alumnos e impedir que estos causaran daños. 


Asimismo, resultaba muy controversial el carácter contractual o 
aquiliano de la responsabilidad en estos supuestos, en atención a sus 
diversas consecuencias, distinción que ha perdido interés luego de la 
armonización de ambos regímenes en el Código unificado. 


6.2. Modificaciones del régimen legal: la ley 24.830 y el 
Código Civil y Comercial de la Nación 


En función de la evolución de la actividad educativa, de un lado y 
del derecho, de otro, se impuso un nuevo régimen de responsabilidad 
centrado en la asignación de una mayor garantía a las víctimas de 
daños y considerador de la importancia del riesgo que entraña la 
enseñanza. Es que, según anticipáramos, la dinámica escolar mudó 
su naturaleza; quedando poco de la enseñanza personalizada y 
doméstica e imponiéndose una educación de carácter masivo 
(Andrada). Variaron también las contenciones familiares hacia los 
más jóvenes, los niveles de respeto y de consideración que merecen 
los docentes por parte de toda la comunidad argentina, siendo que el 
concepto de escuela privada fue virtualmente sustituido por el de 
empresa de educación y que el proceso de aprendizaje pasó a 
desplegarse en situaciones bien diferentes a las previstas por el 
primer codificador, donde la posibilidad de efectuar una vigilancia 
personalizada por el director, en la mayoría de los casos, devino 
inexistente o puramente declamado (Pizarro). 


Fue así que, en la última década del siglo XX, se sancionó la ley 
24.830 (BO 7/7/1997), que sustituyó el art. 1117 originario, por una 


única norma de gran riqueza conceptual, que expresaba: "Los 
propietarios de establecimientos educativos privados o estatales 
serán responsables por los daños causados o sufridos por sus 
alumnos menores cuando se hallen bajo el control de la autoridad 
educativa, salvo que probaren el caso fortuito. Los establecimientos 
educativos deberán contratar un seguro de responsabilidad civil. A 
tales efectos, las autoridades jurisdiccionales, dispondrán las 
medidas para el cumplimiento de la obligación precedente. La 
presente norma no se aplicará a los establecimientos de nivel 
terciario o universitario". 


El Código unificado reprodujo su sentido en el art. 1767, de 
redacción similar, pero con algunos cambios puntuales que le 
agregan precisión semántica y jurídica a la norma, recogiendo la 
opinión de la doctrina. En este sentido, establece: "El titular de un 
establecimiento educativo responde por el daño causado o sufrido 
por sus alumnos menores de edad cuando se hallen o deban hallarse 
bajo el control de la autoridad escolar. La responsabilidad es objetiva 
y se exime sólo con la prueba del caso fortuito. El establecimiento 
educativo debe contratar un seguro de responsabilidad civil, de 
acuerdo con los requisitos que fije la autoridad en materia 
aseguradora. Esta norma no se aplica a los establecimientos de 
educación superior o universitaria”. 


Como características esenciales del sistema vigente, se observa: 
a) la unificación —o al menos, armonización— de las consecuencias 
de los regímenes de responsabilidad contractual y extracontractual, 
que implica esencialmente un único término de prescripción de tres 
años; b) la responsabilidad del titular de la organización escolar por 
daños ocurridos en circunstancias en las cuales debió tener el control 
del alumno y no lo tuvo por cuestiones propias; c) mayor claridad en 
cuanto a que la única eximente aplicable en estos casos sería el caso 
fortuito; d) precisión en cuanto a que compete a la autoridad en 
materia aseguradora la regulación del seguro de responsabilidad civil 
obligatorio aplicable y e) que la responsabilidad de los 
establecimientos educativos estatales nacionales se regula por la ley 
especial (Sagarna). 


Por lo demás, el temperamento seguido por el Código vigente 
guarda armonía con las previsiones de la ley 24.240 de Defensa del 
Consumidor (arts. 5%, 6*, 40 y concs.), rigiendo en ciertos supuestos 
las normas relativas a los contratos (arts. 967 y ss. Cód. Civ. y Com.), 


salvo que se trate de establecimientos escolares estatales, a los 
cuales se aplica en principio la legislación especial (v.gr., ley 26.944). 


6.3. Legitimación activa y pasiva 


En líneas generales, se encuentra habilitada para reclamar bajo el 
régimen vigente toda persona que sufre un daño causado por un 
alumno de un establecimiento educativo (p. ej., un tercero, un 
funcionario escolar) y asimismo todo alumno que padece un perjuicio; 
siempre que el educando fuere menor de edad y que se encontrare 
o debiere encontrarse bajo el control de la autoridad escolar, 
cualquiera sea el origen de tal perjuicio (p. ej., lesión por el uso de 
una cosa riesgosa, por una actividad de tal naturaleza, daño causado 
por un empleado o maestro de la escuela). 


Bajo este sistema, quien responde es el "titular" del establecimiento 
educativo —no se hace ya referencia al "propietario"—, término que 
alude más precisamente al verdadero responsable en estos 
supuestos, que no es el dueño del inmueble, sino el organizador del 
servicio de enseñanza (Kemelmajer de Carlucci). Pero la 
responsabilidad del citado titular podrá ser compartida con docentes 
de la institución o bien con terceros ajenos a esta, que serán llamados 
a reparar sobre la base de otras disposiciones del régimen general 
(p. ej., conf. art. 1724 0 1757 Cód. Civ. y Com.). En este sentido, 
aquel podrá responder junto con el propietario y el guardavidas del 
natatorio, ante el fallecimiento del alumno que allí tomaba clases de 
educación física o con los padres del alumno menor, causante de una 
agresión con un arma traída de su hogar. También la responsabilidad 
podrá ser conjunta con el propietario del inmueble donde se 
desarrolla la actividad escolar (si no fueren una misma persona), 
cuando el daño producido derivare de la intervención de una cosa 
riesgosa propia de tal inmueble (caída de parte de un techo, lesión 
de un alumno con una puerta viciosa, etc.). Se observa, así, que 
estas responsabilidades plurales podrán comprometer factores de 
atribución subjetivos (culpa, dolo) y objetivos (riesgo, garantía o 
seguridad, derivadas del régimen general o de una relación de 
consumo). 


A su vez, podrá interpretarse que en estos supuestos las 
obligaciones de sujeto plural son solidarias (arts. 827-849 Cód. Civ. 
y Com.) o concurrentes (arts. 850-852 Cód. Civ. y Com.), categorías 


que según hemos opinado reiteradamente, se han confundido en su 
aplicación práctica. En cualquier caso, el o los damnificados podrán 
dirigir su acción contra los distintos responsables del daño o contra 
uno de ellos y obtener el pago de cualquiera de los condenados, sin 
perjuicio de las acciones de contribución que luego los deudores 
podrán dirigirse entre sí. 


Nótese además que el art. 1767 Cód. Civ. y Com. se refiere al 
control de la "autoridad escolar" y no más genéricamente al contralor 
por la autoridad educativa, terminología con la cual se ha querido 
excluir de este régimen tan estricto y protectorio a organizaciones 
que imparten conocimientos como los institutos de idiomas, colonias 
de vacaciones, gimnasios, establecimientos médicos al estilo de 
"hogares de día", establecimientos industriales donde los jóvenes 
puedan realizar contratos de pasantía y academias artísticas, que si 
bien podrán responder objetivamente (conf. art. 1723 Cód. Civ. y 
Com.), no deberán cumplir con los requisitos especiales y propios del 
régimen bajo estudio, que incluye la obligación de contratar un 
seguro de responsabilidad civil, eximentes acotadas, etc. Es así que 
el art. 1767 incluirá en esencia a los centros de enseñanza que 
imparten la educación mínima regulada por la normativa educativa 
específica (p. ej., ley 26.206) (Sagarna, Tale). 


Por lo demás, sigue siendo explícita la inaplicabilidad del régimen 
especial vigente para los titulares de establecimientos escolares, a 
los casos de educación superior o universitaria. Es que el art. 
1767 Cód. Civ. y Com. sin duda tiene en miras la protección de y la 
garantía por la acción de personas menores de edad, que cursan las 
etapas iniciales y medias de su instrucción. Alcanzado un 
determinado grado de madurez y de educación, cesa tal protección 
especial, aplicándose las normas generales. 


Además, la norma no se refiere ya a los establecimientos "privados 
o estatales", como lo hiciera su antecedente (art. 1117Cód. Civil, 
conf. reforma ley 24.830), armonizándose con las disposiciones que 
excluyeron la aplicación del Código vigente a la responsabilidad civil 
del Estado. De hecho, en el ámbito público y por efecto de la ley 
26.944, el régimen aplicable exhibe alcances diferentes, por cuanto 
si bien la responsabilidad civil del titular del establecimiento escolar 
también será objetiva y directa, persisten las diferencias entre la 
responsabilidad contractual y extracontractual, corresponde la 
prueba sobre la actividad o inactividad ilegítima del Estado, se prevén 


eximentes adicionales al caso fortuito y no se exige que el alumno 
sea menor de edad (Sagarna). 


6.4. Factor de atribución y eximentes aplicables 


Hemos mencionado ya que la responsabilidad bajo estudio 
evolucionó desde un sistema de culpa presumida que comprometía 
a los docentes y al director de la escuela (art. 1117Cód. Civil), hasta 
otro, que involucra la responsabilidad objetiva agravada del titular del 
instituto de enseñanza, en tanto sólo admite la eximente del caso 
fortuito o de fuerza mayor (art. 1767 Cód. Civ. y Com.). Ello es así, 
sea que hallemos su fundamento en la garantía, en un deber de 
seguridad de resultado o bien en el carácter riesgoso de la actividad 
educativa, potenciado cuando la entidad adquiere un formato de tipo 
empresarial; en el cual la vigilancia de los alumnos no se halla 
sometida al control de una persona determinada, sino de una 
organización de más o menos complejidad, que impone directrices o 
instrucciones (Kemelmajer de Carlucci). 


Más específicamente, se observa que esta responsabilidad 
involucra tanto los daños derivados del obrar ilícito de alumnos 
menores de edad, como los perjuicios provenientes de la actividad 
antijurídica de profesores u otros empleados del establecimiento, la 
intervención de cosas viciosas O riesgosas, el desarrollo de 
actividades peligrosas y hasta la acción de terceros, siempre que 
estén presentes los demás requisitos previstos en el art. 1767 Cód. 
Civ. y Com. Es así que se trata de una figura que en ocasiones podría 
encuadrarse bajo la órbita de las responsabilidades reflejas o por el 
hecho ajeno y en otras, como propia del hecho de las cosas o de 
actividades riesgosas. Ante esa multiplicidad de fundamentos 
aplicables, se justifica su encuadre como un supuesto de 
responsabilidad especial (Tít. V, Cap. 1?, Sec. 9? Cód. Civ. y Com.). 


En términos prácticos, se entiende que los alumnos concurren a la 
escuela para recibir instrucción formal, que en su ámbito entran en 
contacto con cosas cuya manipulación puede resultar peligrosa — 
v.gr., sustancias químicas o aparatos eléctricos en actividades de 
laboratorio, herramientas industriales en talleres, etc.—, y que allí se 
relacionan con sus pares en la esfera de juegos y competencias, 
siempre bajo el control del equipo docente a cargo. Y si se tiene en 
cuenta la inexperiencia y la juventud de los sujetos comprendidos en 


la norma, la complejidad de la organización educativa y la evolución 
del derecho de daños en general, se explica la imposición de un 
factor de atribución objetivo al responsable de tal organización, 
especialmente riguroso. 


En lo referido a las eximentes, también hubo una evolución desde 
un sistema en el cual el sindicado como responsable (docente o 
director de escuela) podía liberarse de responsabilidad acreditando 
su falta de culpa, hasta otro en el cual el titular del establecimiento 
sólo puede hacerlo mediante la prueba del casus. En efecto, el art. 
1767 prevé como única eximente de responsabilidad el caso fortuito, 
que se define como el "...hecho que no ha podido ser previsto o que, 
habiendo sido previsto, no ha podido ser evitado...” (art. 1730 Cód. 
Civ. y Com.). 


Se ha afirmado que el hecho inevitable de la víctima y del tercero 
ajeno no actuarían como eximentes en el nuevo sistema, ni en el 
anterior. Lo contrario resultaría injusto y hasta inconstitucional, en un 
escenario en el que se exhibe un verdadero esfuerzo por garantizar 
del mejor modo posible la reparación del daño a las víctimas (Tale). 
Sin embargo, estos factores naturalmente  eximirían de 
responsabilidad cuando ocurran en forma imprevisible e inevitable, 
siendo ajenos a la autoridad educativa; supuesto en el cual la 
eximente sería el casus y no el hecho de la víctima o del tercero 
extraño que, en puridad, no requieren de tales condiciones para su 
configuración, cuya existencia y relevancia causal deben ser 
probadas por el sindicado como responsable (Pizarro). 


6.5. Seguro de responsabilidad civil 


La reforma legal del art. 1117 del Código de Vélez Sarsfield, 
producida en el año 1997 —ley 24.830—, impuso la contratación 
obligatoria de estos seguros a los establecimientos educativos, en 
una disposición que recibió variados cuestionamientos. De un lado, 
aquella imponía a las "autoridades jurisdiccionales" la disposición de 
medidas para el cumplimiento de tal obligación, resultando dudoso si 
se refería a cada uno de los Ministerios de Educación jurisdiccionales 
(nacional y provinciales) o a la autoridad en materia de actividad 
aseguradora (Kemelmajer de Carlucci). El art. 1767 del Código 
unificado, establece claramente que los requisitos de tal seguro de 
responsabilidad civil serán fijados por la autoridad en materia 


aseguradora, que es la Superintendencia de Seguros de la Nación 
(SSN) (Sagarna, Villagrán), superándose el inconveniente planteado. 
Ahora bien, ambas disposiciones omitieron imponer sanciones ante 
la falta de cumplimiento de la obligación de contratar un seguro. Ello 
tampoco significa un obstáculo, si se interpreta que la autoridad de 
contralor (hoy SSN), se encuentra habilitada para aplicar penas en 
tal caso (Sambrizzi). 


Finalmente, desde algunos sectores de opinión se había 
cuestionado la obligación de contratar seguros de responsabilidad 
civil privados por parte del Estado, en su rol de titular de las escuelas 
públicas, máxime ante el quebranto en el cual se hallaba un gran 
número de empresas aseguradoras argentinas en la década del '90. 
Dicha crítica en parte fue superada por las circunstancias. Es que el 
mercado asegurador de nuestro país se fue saneando en gran 
medida y durante las últimas décadas, se extendió la contratación de 
estos seguros al ámbito público. Como consecuencia de ello, se 
observaron algunos efectos beneficiosos, como la posibilidad de 
extinguir reclamos dirigidos contra los titulares de establecimientos 
educativos públicos mediante transacciones, con la adecuada y más 
oportuna reparación del daño sufrido por los damnificados, en una 
solución que se hubiera hallado vedada para los organismos 
públicos, si la dirección de los procesos hubiere estado a su cargo. 


En la actualidad, interpretamos que no resulta obligatorio obtener 
cobertura asegurativa para estos casos por parte del Estado, a tenor 
de reglas como las previstas en la ley 26.944. Sin embargo, es de 
esperar la continuación de estas contrataciones, en todas aquellas 
jurisdicciones donde su implementación haya significado una buena 
experiencia. 


6.6. "Zonas grises" e impacto de las normas en las prácticas 
escolares 


La normativa es clara en cuanto a que la responsabilidad bajo 
estudio sólo se impone cuando el alumno menor de edad se halle o 
deba hallarse bajo el control de la autoridad escolar. Su terminología 
es precisa, pero su traducción a la realidad genera no pocas dudas y 
"zonas grises", pues los límites espaciales y temporales son difusos, 
impidiendo una interpretación estricta (Kemelmajer de Carlucci, 
Loizaga). 


Es así que no caben dudas de que los niños, niñas y adolescentes 
comprometen la responsabilidad de los titulares de los 
establecimientos educativos, cuando causan o sufren daños en el 
espacio físico de la escuela y en horario escolar. Además, suele 
interpretarse que responde el titular de la organización, si el perjuicio 
se ocasiona en otros espacios procurados por la escuela con fines 
educativos (p. ej., clubes alquilados para clases de educación física, 
lugares a los cuales se concurre en ocasión de viajes de estudios, 
etc.) y cuando el alumno se escapó del establecimiento luego de su 
ingreso. En cambio, no habrá control por la autoridad educativa, ni 
consecuente responsabilidad de su parte, cuando el alumno se 
encuentra ausente de la escuela por no haber concurrido a clases 
(Sagarna). 


Ahora bien, resulta mucho más complejo responder a interrogantes 
como los siguientes: ¿debe acaso responsabilizarse al titular de la 
organización educativa cuando el daño se produce luego de 
finalizado el horario de clases y mientras el menor de edad 
permanece en el establecimiento, por no concurrir sus padres a 
retirarlo, en una actitud que se reitera cotidianamente? ¿Pueden 
rechazar los responsables de la organización educativa la decisión 
de los jóvenes de retirarse de la escuela, en circunstancias que 
suponen el ejercicio de su autonomía progresiva? (p. ej., si un 
adolescente de dieciséis años se dispone a retirarse del colegio, ante 
un malestar físico, negándose al llamado de una ambulancia). Y en 
su caso, ¿cómo impactará sobre la responsabilidad de los titulares 
de establecimientos educativos el daño sufrido o causado por el 
adolescente en horario escolar, luego de haber abandonado la 
escuela en ejercicio de su autonomía progresiva? 


En otro orden de ideas, vale la pena reflexionar acerca de cómo la 
modificación legal producida a partir de la entrada en vigencia de 
la ley 24.830, ahora ratificada por el art. 1767 del Código unificado, 
ha condicionado conductas, determinando la efectiva exposición a 
riesgos o su limitación. Así, por ejemplo, con relación a los viajes de 
egresados, se observa que, durante las últimas décadas, hay 
instituciones educativas que los organizan directamente; otras que 
sólo ponen a disposición de los alumnos sus espacios para 
reuniones, absteniéndose de cualquier gestión que suponga su 
organización; y otras que lisa y llanamente desalientan la realización 
de estos viajes, negando el uso de sus instalaciones para cualquier 
actividad vinculada y computando incluso las faltas a clase de los 
estudiantes que participan de esta tradicional salida. 


También se advierte cómo se han limitado las excursiones 
escolares a museos, teatros, cines, como asimismo las antes 
tradicionales visitas a centros productivos (industrias, 
establecimientos agropecuarios, etc.), seguramente por factores 
múltiples, en cuyo contexto la exposición a riesgos no es indiferente. 


En efecto, los fenómenos citados sin duda se vinculan con la 
severa responsabilidad que se impone a los titulares de 
organizaciones escolares y se presentan como contracara de ciertos 
beneficios que significa el moderno derecho de daños. Pues la 
reparación integral del perjuicio sufrido por las víctimas bajo un 
sistema estricto y con eximentes excepcionales propicia un 
cerramiento en la educación de los más jóvenes, prescindiéndose 
mayormente de las actividades fuera del aula, en tanto entrañan 
riesgos adicionales. 


6.7. Casuística 


Existen situaciones especiales que inevitablemente dan lugar a 
dudas sobre los alcances de la responsabilidad del titular del 
establecimiento y/o de los maestros y funcionarios escolares 
involucrados —aunque estos últimos sólo respondan si su obrar 
fuere culpable—. Estas han tenido presencia en nuestra realidad y 
en ocasiones han motivado planteos judiciales y reflexiones por la 
doctrina. Hemos ya mencionado algunas de ellas, pero en todos los 
casos, resulta exigible una lectura detenida sobre sus circunstancias 
para verificar si resulta aplicable el art. 1767 Cód. Civ. y Com. Nos 
referimos a: 


a) Daños sufridos bajo el control de la autoridad educativa, pero 
que no suceden en ocasión de la actividad de enseñanza. Esta 
cuestión se planteó en un interesante caso donde un establecimiento 
dependiente del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires implementó 
diversas alternativas para brindar educación y contención a un niño 
que padecía patologías psicofísicas preexistentes al ingreso escolar, 
que según luego se alegara, le habrían provocado aislamiento, 
atentando contra su derecho a la educación. La acción por los daños 
y perjuicios que habría sufrido tal niño en el contexto del ámbito 
escolar fue rechazada al considerarse que las medidas aplicadas no 
habían sido discriminatorias, ni significaban una diferencia arbitraria 
(en los términos de la ley 23.592/98), interpretándose que no hubo 


responsabilidad a cargo del establecimiento, ni de su directora, al 
resultar sus patologías ajenas al riesgo propio de la actividad 
educativa y las reacciones intempestivas del alumno imprevisibles y 
en consecuencia, inevitables(36). 


En cambio, reiteradamente se interpretó que las situaciones de 
violencia, como asimismo los efectos dañosos de los juegos o 
accidentes que se suscitan en las escuelas, no son ajenas al riesgo 
propio de la actividad de enseñanza, dando lugar a la responsabilidad 
del titular del establecimiento educativo(37). 


b) Daños sufridos en horario escolar, pero fuera del 
establecimiento, por haberse retirado el alumno con anticipación. En 
este tipo de supuestos, en general se ha afirmado que la 
responsabilidad del establecimiento subsiste, ya que el control que 
debe ejercerse sobre el menor de edad comprende contenidos 
conocidos o cognoscibles que las partes tuvieron en mira al contratar 
(Christello). Sin embargo, resultan relevantes las circunstancias en 
las cuales se produjo la salida, apreciándose en ocasiones un criterio 
flexible. 


En este sentido, en un caso se rechazó la responsabilidad del titular 
de la organización educativa ante el homicidio de una joven, al 
haberse dado cumplimiento a las normas para el retiro anticipado de 
los estudiantes en una escuela nocturna, interpretándose que no 
hubo relación de causalidad adecuada entre el ominoso resultado y 
la acción de la autoridad educativa, responsabilizándose además a 
los padres del homicida(38). 


c) Daños sufridos por el alumno a la salida de la escuela (v.gr., al 
cruzar la calle). 


Se ha sostenido que el colegio debe instrumentar un método eficaz 
para que los niños puedan cruzar la calle sin peligros y que su deber 
de vigilancia se mantendría aún después de egresados los alumnos, 
cuando el hecho se produjo en las inmediaciones o a la hora de 
salida, pues los jóvenes suelen salir en grupo y tumultuosamente 
(Borda, Prevot). 


En cambio, desde otra posición se ha afirmado que imponer 
responsabilidad por accidentes de tránsito a la salida de la escuela 
constituye una solución demasiado severa; entre otros motivos, 
porque el establecimiento educativo no siempre tiene la posibilidad 


de compatibilizar con la autoridad pública el corte del tráfico 
(Kemelmajer de Carlucci). 


En estos supuestos, podrán resultar de interés las disposiciones 
que surjan de la normativa específica que rige la actividad, como 
regulaciones en materia de horarios de entrada y salida de clases; de 
responsabilidades de docentes y alumnos guía que colaboran en el 
cruce de calles a la salida de la escuela, u otras. 


d) Daños sufridos en ocasión de actividades 
"extraescolares" (v.gr., viajes de egresados, viajes de estudios). La 
doctrina es conteste al responsabilizar al titular de la organización, 
especialmente si dispuso la actividad escolar desarrollada fuera del 
instituto de enseñanza (Sagarna). La obligación de seguridad se 
aplica también en estas circunstancias, apreciándose estrictamente 
las posibles eximentes. Y se observa que, aún antes de imponerse la 
responsabilidad objetiva y agravada sobre el titular de la organización 
educacional, se interpretaba que en las salidas educativas o viajes 
de estudio el colegio conservaba en plenitud sus obligaciones y que 
éstas no eran de menor intensidad a las debidas dentro del propio 
establecimiento, ya que en ambos casos los alumnos estaban 
confiados a las autoridades y al cuerpo docente, pero en las salidas 
se producía una acentuación de su responsabilidad, por la presencia 
de nuevos riesgos y potenciales situaciones de peligro(39). 


El juzgamiento de estas situaciones bajo un criterio objetivo 
conlleva resultados similares. Así, por ejemplo, en un caso donde un 
alumno falleció por causa de un aluvión, se dijo que este hecho "no 
constituye aisladamente caso fortuito, mucho menos en este caso, 
en el cual, además de la geografía medió un factor climático 
preponderante (la abundante lluvia de la noche anterior), que debió 
alertar a los mayores, a los fines de tomar las previsiones del caso 
(...). La escuela asume una obligación de seguridad, de esencia 
objetiva, de la que sólo se puede liberar probando una causa ajena, 
extremo que no se da en la especie. La conducta culposa de sus 
dependientes (maestros acompañantes) quienes deficientemente 
vigilaron a los alumnos que acompañaron en la emergencia, hace 
nacer  indefectiblemente, “su responsabilidad de carácter 
objetivo"(40). 


e) Daños sufridos durante el transporte desde y hacia la 
escuela. Se trata de supuestos en los cuales las interpretaciones han 
sido variadas y altamente dependientes de las circunstancias. En 
este sentido, factores como si el transporte se encuentra 


específicamente habilitado y seleccionado por la escuela o bien es 
ajeno a ella, si el siniestro se produce al llegar el alumno al 
establecimiento educativo o bien en un lugar lejano y quiénes se 
encuentran a cargo de los menores de edad en el trayecto, 
determinan quién responderá y en qué medida. 


Así, por ejemplo, se ha sostenido que "El transporte escolar asume 
particularidades que lo califican: el alumno, en general el niño, no es 
un pasajero común, como no lo es tampoco el enfermo, el anciano, 
el discapacitado; personas que son acreedoras de un grado de 
atención proporcional a su inhabilidad de prever y apreciar los 
peligros que las acechan (...). Atendiendo a estas peculiaridades (...) 
los daños y perjuicios sufridos por los menores (...) determinan la 
aplicación de la responsabilidad objetiva derivada del art. 
184del Código de Comercio"(41). En cambio, en otro caso, se dijo 
que, "acreditado en autos que se trataba de un colectivo de línea (no 
destinado al transporte escolar) y que el siniestro se produjo a varios 
kilómetros de la escuela, no corresponde más que confirmar la 
sentencia recurrida en cuanto rechaza la demanda contra la 
Dirección de Cultura y Educación de la Provincia de Buenos 
Aires"(42). 


f) Daños causados por el empleo de cosas riesgosas traídas del 
hogar. Lamentablemente, han tomado importancia tanto a nivel local 
como internacional ciertos siniestros acaecidos en instituciones 
escolares, donde la acción de un alumno con armas blancas o de 
fuego traídas de su hogar cobra la vida de sus compañeros o 
docentes. En estos casos, además del propio alumno dañador, suele 
quedar comprometida la responsabilidad de sus progenitores y del 
titular de la organización educativa, entre otros. 


En este sentido, la tristemente conocida "Masacre de Carmen de 
Patagones" significó el fallecimiento de tres alumnos del sur del país 
y las lesiones a varias personas. El caso llegó a la Corte Suprema de 
la Nación por un conflicto de competencia, al involucrarse también al 
Estado Nacional, como titular del arma de fuego empleada por el 
joven agresor, cuya guarda detentaba su padre(43). En otro caso, se 
impuso la responsabilidad solidaria a los progenitores de un alumno 
y al establecimiento educativo, ante una puñalada mortal que aquel 
propinara a una docente, en un caso en que el joven acostumbraba 
a llevar consigo un cuchillo de campo de su propiedad en forma de 
atuendo(44). 


g) Daños derivados de infortunios vinculados al desarrollo de 
actividades habituales de recreación como la práctica de deportes (p. 
ej., fútbol, rugby, hockey). 


Se trata en este caso de prácticas de gran valor en la educación de 
los jóvenes y asimismo de frecuente generación de daños y 
reclamos. Al respecto, de un lado se ha interpretado que los 
infortunios asociados a ellas no constituirían caso fortuito, pues estos 
deportes suponen cierta posibilidad de contacto físico, sin que se 
asuma en su caso un riesgo extraordinario (Kemelmajer de Carlucci, 
Pizarro). Pero de otro, se ha entendido que correspondería mitigar el 
rigor inadmisible de la solución legal, que convierte al propietario del 
establecimiento educativo en un garante absoluto y objetivo de daños 
que en definitiva son fruto de la fatalidad (Zavala de González). 


En la jurisprudencia, las interpretaciones han sido variadas. Así, 
por ejemplo, en un caso en el cual un alumno sufrió daños al 
chocarse con un compañero durante una práctica de rugby infantil, 
se consideró responsable al propietario del establecimiento por falta 
al deber de seguridad, pero teniéndose en cuenta no sólo la 
responsabilidad objetiva impuesta por el antes vigente art. 1117 del 
Cód. Civil, sino el Reglamento para esa actividad, que exigía el uso 
obligatorio de protector bucal (que no portaba el niño damnificado), 
para concluir entonces que el acontecimiento dañoso no era caso 
fortuito, considerándose la falta de adopción de las medidas de 
seguridad adecuadas por el responsable(45). 


Y en un caso donde un joven sufrió lesiones en el contexto de un 
torneo organizado y supervisado por las autoridades del 
establecimiento educativo, se destacó la responsabilidad objetiva de 
su titular, particularmente agravada al sólo admitir la eximente del 
caso fortuito, que evidentemente no podía presentarse en un 
encuentro de fútbol donde los choques entre jugadores son 
frecuentes, siendo además que el partido se disputó entre jugadores 
con una notable desproporción de fuerzas (por ser de edades muy 
disímiles). Y contra la alegada asunción de riesgos por parte de la 
víctima, se aclaró que esta se trasladaba al titular de la organización 
educativa (conf. art. 1117Cód. Civil)(46). 


h) Bullying o acoso escolar: sobre esta antigua práctica, 
consistente en la intimidación física y verbal a los jóvenes en las 
escuelas, ejercida generalmente por varios compañeros, se ha 
afirmado que cuando esta era conocida o debió ser conocida por las 
autoridades de los establecimientos, pudiendo dar lugar a resultados 


dañosos (suicidio, autoagresión, etc.), el titular debe responder por 
ellos, si no hubiere tomado las medidas preventivas o correctivas 
correspondientes (Moeremans). 


Actualmente, pensamos que resulta trascendente el ensayo y 
puesta en práctica de protocolos de actuación para estos casos, 
máxime al haber quedado legalmente consagrada la función 
preventiva de la responsabilidad civil en el art. 1710 y ss. del Código 
unificado. 


VII. Responsabilidades profesionales(47) 


7.1. Introducción. Notas sobre las responsabilidades 
profesionales(48) 


Tradicionalmente se ha asociado la actividad profesional a una tarea 
lícita, propia de un saber científico, técnico o práctico; que suele ejercerse 
de manera habitual y onerosa. Se destacó la facultad estatal de habilitar y 
reglamentar tal ejercicio(49). Dentro de esa categoría, se incluyó a las 
"profesiones liberales", en las que la doctrina reconoció un grado 
importante de intelectualidad, la necesidad de obtención de un título 
universitario y habilitación para su ejercicio (Alterini - Ameal - López 
Cabana). 


Más específicamente, los expertos se preguntaron qué es lo que 
añade el adjetivo liberal al término profesión, notando que en el 
derecho romano había sinonimia entre la profesión intelectual y 
la liberal, en tanto los ciudadanos libres ejercían las profesiones 
liberales, quedando las labores manuales para los esclavos. Más 
modernamente, al no existir ya tal distinción, se observa que el 
ejercicio de las profesiones liberales exige formación intelectual a 
nivel universitario; refiriéndose el carácter liberal a la ausencia de 
subordinación entre el experto y su cliente. Pero hoy en día el 
profesional intelectual suele actuar en un marco de dependencia 
laboral (p. ej., médico que presta servicios sanatoriales, en un horario 
fijo, cobrando un sueldo, etc.) o funcionarial (p. ej., profesor de una 
universidad pública) (Yzquierdo Tolsada), no resultando tan clara la 
vigencia de la adjetivación que califica a la profesión como liberal. 


En cualquier caso, lo más trascendente en el caso de los 
llamados profesionales liberales sería la independencia intelectual y 
la pertenencia a un sector del saber científico determinado. 


En cuanto a la regulación legal del tema, se advierte que a la época 
de la entrada en vigencia del Código de Vélez Sarsfield los 
profesionales liberales no contaban con una presencia social 
extendida, de allí que resultara lógico que tal cuerpo de leyes no 
dispusiera al respecto. Pero con el tiempo, su trabajo comenzó a 
desarrollarse, a cobrar importancia y a contemplarse en la legislación 
especial. 


Por su parte, la ley 24.240 de Defensa del Consumidor considera 
"proveedores", a todas aquellas personas físicas o jurídicas de 
naturaleza pública o privada, que desarrollen de manera profesional, 
aun ocasionalmente, actividades de producción, montaje, creación, 
construcción, transformación, importación, concesión de marca, 
distribución y comercialización de bienes y servicios, destinados a 
consumidores o usuarios. Sin embargo, excluye expresamente de su 
regulación los servicios de profesionales liberales que requieran para 
su ejercicio título universitario y matrícula otorgada por colegios 
profesionales reconocidos oficialmente o autoridad facultada para 
ello, no así, a la publicidad que se haga de su ofrecimiento (conf. art. 
sustituido por art. 2* de la ley 26.361 BO 7/4/2008). 


La responsabilidad de los profesionales liberales fue normada en 
el art. 1768 del Cód. Civ. y Com., acompañando un verdadero 
fenómeno por el cual prolifera la sistematización del conocimiento en 
una multiplicidad de carreras universitarias; nuestra más reconocida 
casa de altos estudios recibe reconocimientos internacionales; se 
sigue aspirando a la calificación profesional como vía para el 
crecimiento laboral, social y económico y paralelamente, se 
cuestionan los errores y consecuencias no deseadas de este 
quehacer tan valorado. 


En efecto, proliferan los juicios que comprometen la 
responsabilidad de los médicos, juntamente con la correspondiente 
a los prestadores institucionales de servicios de salud, acompañando 
la relevancia que ha adquirido todo el derecho a la salud en nuestra 
sociedad y en el mundo. Ciertas figuras como el "consentimiento 
informado", que hace a un requisito que en nuestro medio ingresó 
modernamente y hoy resulta insoslayable, se desarrollan en su 
ámbito y luego expanden sus efectos a las demás responsabilidades 
profesionales. 


También se cuestiona con cierta frecuencia la actividad de los 
abogados y escribanos, aunque los casos que suelen llegar a los 
tribunales generalmente comprometen asuntos de baja cuantía, 
acaso como efecto del llamado "espíritu de cuerpo". Las 
reclamaciones contra ingenieros y arquitectos también cuentan con 
una presencia ya instalada en el derecho, que muchas veces se 
emparenta con el concepto de "ruina", ahora ensanchado también en 
la ley. 


La responsabilidad de los contadores y de profesionales afines 
ocupa un lugar trascendente en el derecho extranjero, donde se han 
visto reclamos millonarios que involucran especialmente a los 
auditores de empresas que cotizan en bolsa; pero en nuestro país, 
estos casos son hasta ahora aislados. Tal vez, la responsabilidad de 
los propios clientes, en el caso de los contadores públicos, determine 
tal estado de cosas. 


Hubo sí un caso extraordinario, en el cual se cuestionó 
judicialmente la responsabilidad civil de un economista, ministro de 
Economía al momento de los hechos, rechazándose la demanda por 
razones que no ingresaron en el fondo del asunto: concretamente, el 
decisorio no se centró en la posibilidad de juzgar dicho conflicto, 
concerniente a un acto de gobierno, bajo las reglas del derecho de 
daños(50). 


Pero también se observan incipientes cuestionamientos en el caso 
de profesiones menos tradicionales. Así, por ejemplo, los psicólogos 
vienen quedando comprometidos en causas de abuso de niños y 
niñas, sea por la falta de su advertencia oportuna(51)o por 
exactamente lo contrario; es decir, por la elaboración de informes 
sugerentes de abuso, cuando estos no alcanzan para que prospere 
una imputación penal y el sindicado como responsable luego se 
considera injuriado. Y hace pocos años, ha conmovido al mundo la 
condena a prisión dictada contra varios geólogos italianos, por no 
advertir el terremoto de L'Aquila(52), luego revocada por un tribunal 
de alzada(53). 


En este escenario, no sorprende que la nueva regulación legal de 
esta actividad sea una de las pocas que implica la culpabilidad. Es 
más, se trata del único supuesto de "responsabilidad especial" (del 
Tít. V, Cap. 1, Sec. 9%, Cód. Civ. y Com.), donde hay una referencia 
expresa a un factor de atribución de responsabilidad subjetivo. La 
gran variedad de saberes comprometidos y de circunstancias de 
ejercicio dan un marco a tal opción legal. Pero, además — 


pensamos—, esta opción se justifica pues los reclamos que 
involucran la responsabilidad bajo estudio, aunque puedan 
comprometer objetivamente a otros obligados, por lo general 
suponen el cuestionamiento de expertos que actúan en soledad 
sobre situaciones cambiantes, que afectan a la persona o los bienes 
de terceros ajenos, portando como herramienta esencial un saber 
también cambiante y en esencia opinable. 


7.2. Responsabilidad del abogado 


7.2.1. Introducción 


Se ha definido la responsabilidad civil del abogado como aquella 
en la que pueden incurrir quienes ejercen la abogacía al faltar a los 
deberes especiales que tal profesión les impone; es decir, aquella 
que emerge de infracciones típicas a ciertos deberes propios de esa 
concreta actividad profesional (Trigo Represas). Esta se inscribe 
dentro de las llamadas responsabilidades de los "operadores de 
derecho". 


En líneas generales podemos afirmar que el ejercicio profesional 
del letrado consiste en un servicio a prestarse en el lugar y del modo 
acordado por las partes (art. 773 Cód. Civ. y Com.), cuyo 
incumplimiento imputable habilita al cliente-acreedor a exigir el 
cumplimiento específico, hacerlo cumplir por terceros a costa del 
deudor o bien reclamar los daños y perjuicios sufridos (art. 777 Cód. 
Civ. y Com.). Como regla, la responsabilidad en este caso será 
subjetiva, debiendo el cliente que pretenda una reparación por el 
daño sufrido acreditar la actividad culpable del letrado. Ello es así, sin 
perjuicio de las facultades judiciales en materia de atribución de 
cargas probatorias, ahora consagradas legalmente (conf. art. 
1735 Cód. Civ. y Com.) y el carácter palmario que presenta la 
negligencia profesional en los casos más frecuentes de 
responsabilidad de los abogados, es decir, en los supuestos de 
caducidad de instancia. 


La prestación a cargo del letrado también puede ser ejecutada por 
una persona distinta a él, salvo que de la convención celebrada con 
el cliente, de la naturaleza de la obligación o de las circunstancias, 


resulte que aquel fue elegido por sus cualidades para realizarla 
personalmente. El nuevo art. 776 Cód. Civ. y Com. establece que tal 
elección se presume en los contratos que suponen una confianza 
especial, siendo que los convenios de servicios profesionales bien 
pueden encuadrar dentro de tal categoría. De allí que será de buena 
práctica que toda delegación de la gestión de un caso o negocio a un 
colega —socio, letrado en formación, etc.— sea debidamente 
consensuada con el cliente. En estos supuestos, la aplicación de un 
factor de atribución subjetivo (conf. art. 1768 Cód. Civ. y Com.) u 
objetivo (p. ej., por aplicación del art. 1753 Cód. Civ. y Com. sobre 
responsabilidad por el hecho del dependiente) dependerá de las 
circunstancias y de la valoración de quien sea llamado a dirimir la 
posible controversia, a cuyo respecto no existe aún un criterio 
pacífico. 


Claro está que el obrar antijurídico del profesional de las leyes 
también podrá tener manifestaciones en el ámbito penal y 
disciplinario, cuyos alcances exceden el enfoque de este trabajo. Nos 
ocuparemos en cambio de recorrer las construcciones doctrinarias y 
la experiencia habida en materia de reclamos patrimoniales contra 
abogados. 


7.2.2. Deberes a cargo del abogado 


7.2.2.1. Deber de lealtad y defensa, y otros deberes 
tradicionales 


Desde siempre se han reconocido como deberes esenciales del 
abogado el patrocinio y la defensa adecuada de su cliente, que 
incluyen la obligación de obrar de buena fe, con diligencia y lealtad 
(Trigo Represas). En el ámbito judicial, ello impone el seguimiento 
oportuno de las gestiones necesarias, impidiendo el abandono 
intempestivo del patrocinio de una parte en un pleito(54), como 
asimismo la presentación de los escritos judiciales en término, la 
asistencia a los juzgados los días asignados para las notificaciones 
personales, la concurrencia puntual a las audiencias fijadas y la 
realización de todos los actos que importen el impulso oportuno del 
procedimiento. El patrocinio o asesoramiento a ambos litigantes en 
un mismo juicio, ya sea en forma simultánea o sucesiva y con 
independencia de que tal patrocinio sea brindado en forma personal 
o mediante abogados asociados, también resulta contrario a los 


deberes bajo estudio. Igual criterio puede resultar aplicable a la 
actividad extrajudicial —pensamos—, cuando se trate de 
asesoramientos o funciones de contralor entre partes con intereses 
contradictorios (p. ej., consejo simultáneo o sucesivo a personas en 
conflicto; contralor jurídico desde la función pública, de quien ha sido 
un cliente privado, etc.). 


Además, el abogado debe prestar juramento como requisito 
indispensable para la inscripción en la matrícula y guardar el secreto 
profesional. 


Varios de los deberes mencionados surgen de las normas positivas 
(p. ej., códigos procesales, leyes de ejercicio profesional, incluso del 
Código Penal), y mediante distintas denominaciones y clasificaciones 
se expresan en la doctrina y en la jurisprudencia. 


7.2.2.2. Deber de obtener el consentimiento informado 


En las últimas décadas, en la medida en que variaron 
sustancialmente las relaciones entre expertos y legos, aparecieron 
nuevos deberes a cargo del abogado. Así, por ejemplo, con el 
avance, la ampliación y la diversificación de las fuentes de acceso al 
conocimiento y la prioridad asignada a valores fundamentales como 
la autonomía y la autodeterminación de la voluntad, se ha 
evolucionado desde concepciones paternalistas según las cuales era 
el profesional quien debía tomar decisiones sobre el camino más 
adecuado para garantizar la protección del interés de su cliente, 
hacia otras en las que el interesado directo es quien decide cuál es 
su mejor interés y cómo alcanzarlo. En este sentido, la obligación de 
obtener el consentimiento informado, hoy día totalmente consagrada 
en el ámbito de la provisión de servicios de salud (ahora, en el art. 
59 Cód. Civ. y Com.), se impone también a otro tipo de servicios, 
entre ellos los jurídicos (ver art. 1720 Cód. Civ. y Com.), 
entendiéndose que el cliente debe recibir información adecuada de 
su abogado en miras a decidir inteligentemente sobre el curso de 
acción que pretende dar a su caso o cómo encaminar sus negocios. 
Ello es así, aunque para el pensamiento jurídico esta figura se asocia 
casi exclusivamente al ámbito de la salud. 


La consagración de este moderno deber en el ámbito del ejercicio 
de la abogacía supone la revisión de los alcances de ciertos deberes 
tradicionales. Por ejemplo, la obligación de interponer los recursos 
pertinentes contra una decisión definitiva de un tribunal, contraria a 
los intereses del cliente, puede resultar reemplazada por el deber 


profesional de informar acabadamente al cliente sobre las 
posibilidades de éxito de la pretensión en la instancia superior, costos 
del intento, etc., para que sea este quien decida los pasos a seguir. 
Incluso resulta esperable la discusión con el mandante o patrocinado 
sobre las estrategias procesales más convenientes, los riesgos y 
beneficios que supone la opción preferida por el profesional, de tal 
modo que quien contrata el servicio pueda resolver la continuación 
del reclamo o defensa, el intento de una conciliación, el desistimiento 
de la pretensión o el cambio de profesional —si no existe acuerdo 
sobre el camino a seguir, ya que resulta claro que el representado no 
puede imponer al abogado un curso de acción determinado. La 
información de cuestiones básicas como el monto del reclamo judicial 
relevante, el riesgo de exponerse a la traba de medidas cautelares y 
al pago de las costas luce como indispensable en el contexto de este 
moderno deber. 


7.2.2.3. ¿Existe un deber de investigar la veracidad de los 
hechos relatados por el cliente? 


Resulta también de gran interés discurrir acerca de si existe un 
deber del abogado de investigar la veracidad de los hechos relatados 
por el cliente, cuestión por cierto controversial. De un lado, la 
inviolabilidad del derecho de defensa, de raigambre constitucional 
(art. 18CN), aparece como superior en la pirámide jurídica y así 
habilitaría un área de reserva para el titular del derecho y aun para el 
abogado en sus relaciones con terceros. En tal inteligencia, podría 
interpretarse que lo fundamental es ejercer la defensa aun a costa de 
afectar el principio de veracidad. Ciertas normas formales parecen 
avalar este criterio cuando exigen la verdad del testigo y prevén una 
sanción penal para el caso de incumplimiento(55), pero establecen 
un criterio diverso para la prueba confesional, a cuyo respecto 
también se exige juramento o promesa de decir verdad, mas no se 
explicita la existencia de un castigo para el supuesto de 
declaraciones falsas o reticentes(56). A su vez, otras disposiciones 
obligan a formular negativas específicas sobre hechos a veces 
desconocidos para evitar la aplicación de presunciones adversas de 
fuente  formal(57). Y siendo que el abogado —como 
mínimo— acompaña a su cliente en esas circunstancias, participa de 
algún modo de estas "ficciones" jurídicas, que de hecho permiten 
contrariar la verdad material. 


Pero de otro lado, ¿puede el letrado desempeñar adecuadamente 
sus funciones de informar y hasta guiar al juez —quien deberá 


desentrañar la verdad en el conflicto— recurriendo a la falsedad o 
amparándola? ¿Acaso la justicia —como  principio— puede 
concebirse como ajena a la verdad? Sobre el particular, la 
jurisprudencia no ha sido uniforme y exhibe pronunciamientos que 
lucen opuestos entre sí. En este sentido, de un lado se ha afirmado 
que "la responsabilidad del abogado nace antes de que exponga en 
un escrito judicial los hechos que le indica su cliente, pues debe 
examinar su verosimilitud y antes de articular un incidente su 
viabilidad"(58), pero de otro, se ha dicho que "No puede llevarse la 
responsabilidad del abogado al límite extremo de hacerlo cargar con 
toda falta de veracidad en los planteos de su patrocinado, pues no 
puede exigírsele que se transforme en un investigador exhaustivo de 
los hechos que aquel le narra y que, generalmente, no son de su 
conocimiento personal"(59). 


Sin duda, los presupuestos de hecho sometidos a la interpretación 
de la justicia —en esencia variables— motivan soluciones 
aparentemente contradictorias, en una cuestión que en sí misma 
resulta polémica. De acuerdo con nuestro criterio, una solución 
equitativa exige rescatar el principio de defensa en juicio como 
esencial, mas no absoluto, actuando los tribunales como intérpretes 
de sus límites en cada caso. 


Finalmente, cabe reflexionar sobre los alcances del deber bajo 
análisis, en cuestiones altamente técnicas (p. ej., en reclamos de 
mala praxis profesional médica o ingenieril). En tales casos, el punto 
crítico es si la versión del cliente, más allá de responder a su honesta 
visión de la realidad, logra superar un mínimo de certeza desde el 
punto de vista científico. Nosotros pensamos que existe un verdadero 
deber a cargo del letrado del litigante actor, de investigar y obtener 
sustento técnico válido para la posición de su cliente. El resultado de 
tal examen puede volcarse en prueba documental de interés 
científico-legal, informes de sociedades especializadas u otros 
elementos, que de modo alguno deben asegurar un resultado exitoso 
para el reclamo, aunque sí demostrar seriedad en la pretensión. Y el 
cumplimiento de tal deber permitirá, en muchos casos, evitar el 
trámite de extensos procesos innecesarios, que conllevan frustración 
de expectativas para los demandantes, lesión patrimonial y moral 
para los accionados, descrédito de instituciones e innecesario 
dispendio de la actividad jurisdiccional(60). 


7.2.3. Impacto de la entrada en vigencia del Código Civil y 
Comercial de la Nación en la responsabilidad del abogado 


Hemos visto que el Código unificado consagra la función preventiva 
de la responsabilidad civil, que se suma a la idea clásica del 
resarcimiento (art. 1708 Cód. Civ. y Com.). Es así que se impone un 
deber de prevención a todas las personas en cuanto de ellas 
dependa, de evitar daños injustificados y de no agravarlos, si estos 
ya tuvieron lugar (art. 1710 Cód. Civ. y Com.). A su vez, regula cierto 
tipo de acciones preventivas (definitivas y provisorias), que permiten 
a los jueces disponer obligaciones de dar, hacer y de no hacer (arts. 
1711 a 1713 Cód. Civ. y Com.) que podrán materializarse mediante 
mandatos de innovar y de no innovar, complementando las vías ya 
previstas por los ordenamientos procesales. 


Por su redacción y por la experiencia observada en nuestro medio, 
cabe esperar que la función preventiva de la responsabilidad civil 
cumpla un rol destacado en cuestiones referidas a la evitación de 
daños ambientales y en los propios de las relaciones de consumo — 
entre otros—, no así en materia de perjuicios provenientes del 
ejercicio de la función profesional de abogar. 


Pero acaso las nuevas disposiciones sobre prevención resulten 
aptas para fortalecer los fundamentos de la intervención del abogado 
como gestor procesal. En efecto, amparada en normas como el art. 
48 del Cód. Proc. Civ. y Com., esta figura admite la comparecencia 
en juicio de quien no tuviere representación conferida, para la 
realización de actos procesales urgentes, cuando existan hechos o 
circunstancias que impidan la actuación de la parte que ha de 
cumplirlos, debiendo luego acompañarse los instrumentos que 
acrediten la personalidad o bien ratificar la actuación el propio 
interesado, bajo pena de nulidad. Los alcances de la actuación 
profesional bajo esta figura han sido muy discutidos, con decisiones 
antagónicas, que en algunos casos han propiciado su aplicación 
amplia (p. ej., aceptándose la gestión en más de una oportunidad en 
un mismo juicio, o sin la necesidad de acreditar las causas que 
impidieron la actuación del interesado principal), y en otros han 
interpretado que la actuación del letrado como gestor es excepcional 
y de interpretación restrictiva (p. ej., al rechazarse la gestión por sólo 
haberse invocado la imposibilidad de actuar o su ausencia de la 
ciudad del titular del derecho). Y según pensamos, los nuevos 
deberes de actuación impuestos a las personas en general en el art. 
1710 del Cód. Civ. y Com., junto con las facultades para el inicio de 


acciones preventivas previstas en los arts. 1711 a 1713 Cód. Civ. y 
Com., acaso podrán reforzar los fundamentos para una amplia 
aplicación de la figura del gestor procesal en el contexto de la citada 
controversia, si se piensa en el perjuicio que la falta de una defensa 
legal oportuna puede causar a los justiciables. 


El Código unificado también innova al unificar las esferas 
contractual y extracontractual de responsabilidad. Desde siempre, la 
relación entre el abogado y su cliente fue considerada esencialmente 
contractual (Trigo Represas, Adorno, Boragina - Meza)(61), sea que 
aquel actuara en el ámbito judicial o extrajudicial, como apoderado o 
patrocinante, como asesor o consultor y que el contrato de prestación 
de servicios profesionales fuera expreso o implícito. Sin embargo, 
excepcionalmente el abogado respondía por vía aquiliana: p. ej., 
cuando trababa un embargo manifiestamente improcedente contra la 
parte contraria a la que defendía en un pleito o cuando su 
incumplimiento contractual derivaba en un delito del derecho 
criminal —conf. art. 1107 Cód. Civil—. 


Y si bien tal unificación no significa que no habrá daños nacidos de 
los ilícitos, de un lado y de las obligaciones contractuales, de otro, 
desaparece el tratamiento legal diferenciado de algunos de sus 
aspectos más relevantes. Es así que con independencia de cuál sea 
la fuente del deber de reparar del letrado, las acciones por 
responsabilidad profesional que puedan iniciarse en su contra 
prescribirán a los tres años (conf. art. 2561 Cód. Civ. y Com.). A su 
vez, deberá responder por las consecuencias inmediatas y mediatas 
de su actuación (art. 1727 Cód. Civ. y Com.), agravándose tal deber 
cuando hubo dolo en el incumplimiento contractual (art. 1728 Cód. 
Civ. y Com.). 


También se discutía si el letrado y su cliente se encontraban 
vinculados por una locación de servicios (Trigo Represas), por una 
locación de obra o por un contrato innominado o atípico, o bien si la 
calificación variaba de acuerdo con el tipo de servicio prestado, 
divergencias que pueden seguir vigentes, sobre todo en el ámbito de 
la teoría. 


Cabe destacar que el otorgamiento de un poder no suple la 
celebración del contrato de mandato que debe actuar como causa de 
la obligación de defender los intereses del cliente. Por ello, si el poder 
se otorga sin base en un negocio jurídico entre las partes, podrá no 
existir derecho a la representación, ni responsabilidad profesional por 
la conducta desplegada por el abogado(62). El estudio separado de 


la representación y el contrato de mandato en el nuevo Código 
unificado (arts. 358 a 381 y 1319 a 1334 Cód. Civ. y Com., 
respectivamente), sin duda permitirá clarificar este tipo de 
disyuntivas. 


7.2.4. Presupuestos de la responsabilidad civil del abogado 
en el régimen legal vigente 


Sobre la base de los principios generales aplicables a la materia, 
la responsabilidad del letrado requiere de la causación de un daño, 
de un incumplimiento o acto antijurídico de su parte, de la relación 
causal adecuada entre los presupuestos precedentes y de la 
existencia de un factor de atribución de responsabilidad. Si falta 
alguno de tales elementos, en principio no habrá responsabilidad civil 
del abogado(63), aunque como hemos visto, algunos de esos 
presupuestos quedan virtualmente subsumidos en otros (p. ej., la 
antijuridicidad se verifica por el solo daño injustificado; conf. art. 
1717 Cód. Civ. y Com.). 


7.2.4.1. El daño resarcible 


Se trata del presupuesto central de la responsabilidad civil, que 
ahora se encuentra definido expresamente en el art. 1737 del Cód. 
Civ. y Com., a cuyo respecto se consagra la reparación integral (art. 
1740 Cód. Civ. y Com.), atendiendo no sólo la disminución del 
patrimonio de la víctima y el lucro cesante, sino asimismo a la pérdida 
de chance (art. 1738 Cód. Civ. y Com.). 


Cabe considerar que el pago de costas judiciales y la pérdida de 
chance de ganar o no perder un pleito son los rubros más 
característicos a reparar en el ámbito bajo estudio, sin perjuicio de la 
obligación de resarcir el daño extrapatrimonial, cuando este resulta 
probado. 


a) La pérdida de chance: esta figura, muy presente toda vez que 
se decide la indemnización del daño causado por un letrado, es 
objeto de distintas precisiones en el texto legal vigente, 
estableciéndose que resulta indemnizable "...en la medida en que su 
contingencia sea razonable y guarde una adecuada relación de 
causalidad con el hecho generador" (art. 1739 Cód. Civ. y Com.). 


En la doctrina, la pérdida de chance fue definida como la privación 
de la posibilidad de un beneficio probable, futuro, que integra las 
facultades de actuar del sujeto en cuyo favor la esperanza existe 
(Zannoni). Supone un daño cierto —y no puramente eventual o 
hipotético, caso en el cual no sería resarcible—, en la misma medida 
de la probabilidad de éxito frustrada (Highton - Gregorio - Alvarez, 
Piaggio). 


En el ámbito de la abogacía, se considera como perjuicio típico 
derivado de la incorrecta o errónea gestión profesional, la pérdida de 
la posibilidad de obtener un resultado favorable en un pleito o la de 
llevar el negocio jurídico a buen término en el ámbito extrajudicial(64). 


Sin embargo, .en un muy interesante precedente 
jurisprudencial(65) se planteó una diferencia en cuanto al daño a 
resarcir por el abogado, según si el reclamo se vinculaba a la pérdida 
de una chance de obtener éxito como demandante (hipótesis en la 
que el alea o incertidumbre que le es inherente recae sobre un 
beneficio esperado), o bien a una chance de revertir como 
demandado la condena de haber actuado el profesional en forma 
adecuada (es decir, haber evitado un perjuicio patrimonial 
efectivamente sufrido). Y se sostuvo que, en este último supuesto, el 
daño a resarcir por el abogado condenado consistía en la suma que 
el cliente-actor debió desembolsar en el juicio primigenio y no en una 
suma representativa de la pérdida de su chance de obtener la 
revocatoria de la sentencia (y, en consecuencia, de su pérdida de 
chance de no pagar nada o de pagar una indemnización menor). No 
podemos compartir tal criterio. Pensamos que también cuando el 
obrar profesional culposo se presenta en la defensa del accionado, 
de tal modo que este se ve privado de la posibilidad de no perder o 
de perder menos, el daño debe valuarse sobre la base de un juicio 
de probabilidades. En otros términos: también en este caso el 
perjuicio se identifica con la pérdida de una chance. 


Ahora bien, ¿cómo valuar la entidad de la pérdida de la chance? 
¿Qué pautas deben seguirse a tal fin? La casuística ha sido variada 
en este punto. Así se ha afirmado que el valor de la suma reclamada 
en el juicio perdido por desidia del letrado sólo tiene importancia 
indiciaria(66), que la indemnización no puede consistir en los 
importes que se hubieran reclamado de haberse iniciado el proceso 
si tal posibilidad se frustró por prescripción(67) y que para estimar la 
chance debe considerarse la conducta del cliente damnificado(68). A 
su vez, se sostuvo que, si no hubo daño patrimonial para el cliente — 


p. ej., porque puede deducir de nuevo el mismo juicio, manteniendo 
intactas las posibilidades de triunfo en su reclamo(69)—, no existirá 
razón para este tipo de resarcimiento. A su vez, en un caso en el que 
se cuestionó la adecuación del monto obtenido en un acuerdo 
transaccional celebrado antes de quedar trabada la litis, se destacó 
la especial dificultad de fijar el grado de posibilidad que tenía la 
víctima de llegar a un acuerdo por una suma indemnizatoria mayor, 
dada justamente la instancia en que aquel acuerdo había sido 
alcanzado(70). 


Como síntesis de lo expuesto y fuera de las circunstancias 
generales que incidirán en la valoración de la pérdida de chance, 
queda claro que la determinación de este rubro depende 
esencialmente de las especiales condiciones fácticas de cada caso y 
que influyen —pensamos— dos tipos de cuestiones particulares a 
considerar toda vez que deban mensurarse los alcances de este 
rubro: 


1) La probabilidad de haber ganado(71) o de no haber perdido el 
pleito(72)(o p. ej., de haber concretado un negocio, si se trató de la 
confección de un contrato en el ámbito extrajudicial). Al respecto, 
podrán resultar de interés parámetros como el estado del expediente 
al tiempo de la perención, la evolución de la jurisprudencia, la 
legislación aplicable y la complejidad y circunstancias de la cuestión 
debatida(73); 


2) La probabilidad de haber cobrado las sumas a las que hubiere 
tenido derecho el actor, o bien de haber desembolsado los importes 
que se hubieren debido en el rol de condenado(74). 


b) Las costas judiciales: a su vez, en tanto los juicios por 
responsabilidad profesional de los abogados encuentran 
generalmente por antecedente el fracaso en un proceso judicial, otro 
de los daños típicamente resarcibles consiste en el reintegro de los 
gastos del proceso perdido, consistentes en los honorarios de 
letrados y peritos, tasa de justicia y demás gastos causídicos. En 
efecto, cuando el cliente perdidoso debió hacerse cargo del pago de 
tales sumas, habitualmente requerirá su devolución en el juicio por 
responsabilidad profesional posterior. 


Cabe destacar que tal imposición de costas al letrado no deriva del 
solo hecho de la derrota en un pleito, pues, en tal caso, todo juicio 
supondría la imposición de costas al abogado de la parte vencida(75). 
Se entiende que la imposición de costas al abogado en los términos 


del art. 52 del Cód. Proc. Civ. y Com. supone un juicio de valor sobre 
la existencia de responsabilidad civil a su cargo, para cuya 
estimación el juez cuenta con todo el despliegue defensivo 
demostrado en el pleito. Así, se admite un dictamen anticipado 
relativo a la responsabilidad del letrado sin requerir un juicio 
adicional, aunque sólo limitado a uno de los rubros de la 
reparación —las costas—. El fundamento de la norma sería el 
principio de economía procesal (Palacio - Falcón), que se ha aplicado 
de manera excepcional y restrictiva(76). 


Según este criterio —mayoritario, por cierto—, la imposición de 
costas al abogado no se confunde con las sanciones procesales. Se 
trata de figuras distintas y de disímil naturaleza: las costas no 
constituyen una pena ni una sanción, sino que tienen por objeto el 
resarcimiento de los gastos originados en el proceso (Alsina). En 
cambio, las sanciones procesales suponen la aplicación de medidas 
disciplinarias que en ocasiones revisten el carácter de penas 
pecuniarias, esto es, multas, y requieren demostración del ánimo 
subjetivo que tipifica la causal de malicia procesal. En este sentido, p. 
ej., el art. 45 Cód. Proc. Civ. y Com. contempla la inconducta 
procesal genérica, contraria a los deberes de lealtad, probidad y 
buena fe y sus fines serían moralizadores, tendiendo a sancionar a 
quien formula defensas o afirmaciones temerarias a sabiendas de su 
falta de razón(77). Por ello, atento a la diversa naturaleza de los 
institutos bajo estudio, sería factible la imposición de las costas y de 
multas al letrado en una misma causa. 


Por su parte, algunas disposiciones, como el art. 20 de la Ley de 
Contrato de Trabajo, habilitan la imposición de costas en forma 
solidaria al abogado del litigante perdidoso en el supuesto de 
pluspetición inexcusable, es decir, cuando se ha reclamado de más 
sin razones. Y tal criterio se ha considerado aplicable también al caso 
de planteos que exhiben la inexistencia notoria de derechos 
verosímiles, pues se entiende que ello se funda en un asesoramiento 
profesional incorrecto. 


El concepto de "pluspetición inexcusable" ha dado lugar a variadas 
controversias cuando de responsabilidad profesional se trata, pues, 
de un lado, su consagración tiene por objeto dar razonabilidad a la 
gestión de los abogados de tal modo que las contiendas judiciales 
transcurran por caminos lógicos y previsibles, pero, de otro, puede 
suponer una limitación al libre ejercicio de una profesión que 
constituye un servicio necesario e indispensable para la realización 


en plenitud de la justicia(78). Las discusiones sobre este tema se 
presentan normalmente ante casos en los que el accionante se ve 
asistido por el beneficio de gratuidad, sea porque una ley 
específicamente así lo establece o bien porque logra su concesión 
por un juez para un caso concreto. Es que, si la víctima se halla 
obligada al pago de la tasa de justicia, tal circunstancia casi siempre 
contribuye a morigerar el monto reclamado, por la entidad del 
gravamen a desembolsar anticipadamente y sin certeza sobre si los 
derechos por los que se acciona serán reconocidos. Otro tanto ocurre 
con su eventual responsabilidad por las demás costas, que 
normalmente son mucho más onerosas que la tasa de justicia: sin 
beneficio de pobreza, el reclamante queda expuesto a su pago y ello 
normalmente incidirá sobre la suma reclamada. 


Otra cuestión de interés planteada con relación a la indemnización 
a este rubro se ha suscitado en casos en los que el cliente-actor fue 
condenado en costas en el pleito antecedente, pero no llegó a 
desembolsar su monto al momento de dictarse sentencia en el juicio 
de responsabilidad profesional posterior. En tal caso, ¿responde el 
abogado por el pago de tales costas? Sobre el particular, en la 
jurisprudencia se han propuesto soluciones diversas y por cierto 
interesantes. Así, se ha dispuesto acceder al reclamo de las costas 
del cliente-actor hacia el letrado-condenado, pero diferir su pago a 
una posterior etapa de ejecución de sentencia, en la que la 
accionante debería acreditar el desembolso por tal concepto y desde 
otra postura se ha decidido imputar tal reclamo al rubro daño material, 
como gasto futuro, a título de chance(79). 


c) Daño a los intereses extrapatrimoniales (antes denominado 
"moral"): cabe preguntarse cómo se delimita y valúa este rubro en la 
materia bajo estudio. ¿Se refiere acaso a la angustia vinculada al 
evento que motivó la acción originaria? (p. ej., la angustia derivada 
del fallecimiento del hijo, que dio lugar al inicio de la acción por daños 
y perjuicios); ¿o acaso lo indemnizable es el perjuicio 
extrapatrimonial vinculado a la conducta profesional desplegada en 
aquel juicio? (en nuestro ejemplo, los padecimientos causados por la 
dirección errónea de aquel proceso). ¿Se trata de conceptos 
excluyentes o bien acumulativos, dado que por haber agravado el 
abogado la angustia preexistente, debería reparar todos los 
padecimientos de su cliente incluyéndose estos en el rubro "daño 
extrapatrimonial" a demandarse en el juicio de responsabilidad 
profesional? 


Nosotros entendemos que este tipo de daño, como rubro 
indemnizable en el contexto de un juicio de responsabilidad civil 
contra el abogado, se limita a las angustias y padecimientos 
provocados por la conducta inadecuada del profesional, siempre que 
tales perjuicios tengan la intensidad suficiente para ser reconocidos 
por el derecho. Es que la sola falta de admisión de un reclamo hace 
a una alternativa que asume todo litigante que como tal resulta 
insuficiente para significar la afectación de intereses 
extrapatrimoniales. 


En cambio, se ha condenado al abogado al resarcimiento del daño 
extrapatrimonial, en casos donde se produjo una lesión al honor, las 
afecciones legítimas o a los derechos inherentes a la personalidad 
del cliente o del tercero afectado. Ello fue así, cuando la inactividad 
del letrado provocó una particular desazón a su cliente, quien se 
había hecho cargo de contratar sus servicios e impulsar la 
persecución penal del presunto abusador de su hija(80), cuando el 
empleo de expresiones y frases que significaron un ejercicio 
extralimitado del derecho de defensa produjo la descalificación de la 
persona de la actora, presentándola como una persona 
aprovechadora y de dudosa moralidad en el ámbito de sus relaciones 
familiares y profesionales(81) y también cuando la discapacidad del 
actor pudo incidir en el daño por él sufrido, considerándose que se le 
debía una protección especial en función de su vulnerabilidad(82), 
entre otros casos. 


d) Otros rubros: si bien no hace a la responsabilidad exclusiva del 
abogado sino más bien a las obligaciones propias de cualquier 
mandatario, se han presentado casos de responsabilidad profesional 
en los que, en esencia, se discutieron los alcances de la restitución 
de lo percibido por el abogado en representación de su cliente, ante 
la falta de rendición de cuentas y de entrega oportuna de las 
cantidades cobradas(83). En tales casos, el letrado ocupa la posición 
de un poseedor de mala fe, debiendo restituir lo debido con los frutos 
percibidos y los que por su culpa se hubieren dejado de percibir 
(conf. art. 1935 Cód. Civ. y Com.), sea como reparación del daño 
patrimonial irrogado, y sin perjuicio del perjuicio extrapatrimonial que 
su conducta hubiere podido causar(84). 


7.2.4.2. El incumplimiento o antijuridicidad 
Hemos ya mencionado que, en el régimen jurídico 


vigente, cualquier acción u omisión que causa un daño a otro es 
antijurídica, si no está justificada (conf. art. 1717 Cód. Civ. y Com.). 


Es ese el concepto de antijuridicidad contemplado al regularse la 
función resarcitoria de la responsabilidad civil. Ello no obsta a que en 
el ámbito contractual persista un tipo de antijuridicidad típica, en la 
cual el daño es consecuencia de la infracción a una obligación 
específica, sea que esta derive de un contrato propiamente dicho, o 
bien de la infracción a un deber también específico que recae sobre 
el deudor, aun no existiendo un contrato en sentido estricto. 


En la responsabilidad civil de los abogados, la "ilicitud" supone 
generalmente la transgresión de acuerdos celebrados con el cliente. 
Pero su obrar también puede resultar antijurídico cuando aquello que 
se infringe es el deber general de no dañar —con o sin conexión con 
una norma positiva expresa—, causándose daño a un tercero. A su 
vez, se ha interpretado que las normas deontológicas constituyen 
fuente de derecho, que deben ser tenidas en cuenta al analizar este 
presupuesto de la responsabilidad civil y que su incumplimiento 
constituye una violación del ordenamiento jurídico en sentido material 
(Kemelmajer de Carlucci). 


Ahora bien, hay supuestos en los cuales, si bien se observa un 
incumplimiento u obrar antijurídico por parte del deudor, existe una 
causa de justificación de tal obrar, pudiendo no deber aquel una 
reparación o bien adeudarla en forma limitada. Así, por ejemplo, el 
consentimiento del damnificado constituye una causa de justificación 
prevista en la ley, que puede interesar la actividad de los 
profesionales del derecho (art. 1720 Cód. Civ. y Com.), siendo que 
las reglas sobre consentimiento informado previstas en la ley general 
de fondo para el ámbito de la salud (art. 59 Cód. Civ. y Com.), 
resultan también aplicables a esta área del saber profesional, según 
mencionáramos. 


Y al respecto cabe preguntarse: ¿qué efectos tendrá la prestación 
del consentimiento informado ante una propuesta profesional si luego 
de su práctica, el interesado sufre un daño? Se ha interpretado que 
el profesional no se eximirá de responsabilidad por haber consentido 
el interesado directo un acto culposo de su parte. En cambio, la 
prestación adecuada y oportuna de información al cliente y su 
consentimiento previo al evento dañoso podrán impedir que se 
responsabilice al abogado por la materialización de riesgos 
conocidos y asumidos por aquel. Por lo demás, resulta aplicable a 
esta situación el art. 1743 Cód. Civ. y Com., cuando dispone que 
"Son inválidas las cláusulas que eximen o limitan la obligación de 
indemnizar cuando afectan derechos indisponibles, atentan contra la 


buena fe, las buenas costumbres o leyes imperativas, o son 
abusivas...”. 


7.2.4.3. La relación causal 


Hemos visto que, en el ámbito del derecho civil, cualquiera sea el 
fundamento de la responsabilidad, para que se pueda adjudicar a una 
persona un determinado resultado y deba entonces ella reparar el 
daño causado, es imprescindible la existencia de un nexo causal 
adecuado entre su accionar y la consecuencia; o bien entre la acción 
riesgosa propia, la acción del otro o de la cosa de la cual es dueño o 
guardián y dicha consecuencia. Asimismo, que la relación de 
causalidad se asocia a dos funciones: de un lado y respondiendo al 
concepto mismo de causalidad jurídica, a establecer si la acción del 
sujeto demandado, de las personas por quien él debe responder o de 
las cosas de las que se sirve, han motivado el resultado dañoso. De 
otro, la relación causal delimita la extensión de la reparación, de 
conformidad con las consecuencias que son atribuibles al sindicado 
como responsable. 


En el Código vigente se consideran reparables las consecuencias 
dañosas inmediatas y mediatas previsibles, que tienen nexo 
adecuado de causalidad con el hecho productor del daño (conf. art. 
1726); es decir, aquellas que acostumbran a suceder según el curso 
natural y ordinario de las cosas y aquellas que resultan solamente de 
la conexión de un hecho con un acontecimiento distinto, 
respectivamente (conf. art. 1727). Ello es así, salvo disposición legal 
en contrario. A su vez, para el caso particular de los contratos —que 
no sean de consumo—, se prevé la indemnización de las 
consecuencias previstas o previsibles por las partes al momento de 
la celebración del acuerdo, agravándose la reparación ante el dolo 
del deudor, supuesto en el cual también quedan comprendidas las 
consecuencias consideradas al momento del incumplimiento (art. 
1728 Cód. Civ. y Com.). 


De este modo, no basta con la demostración del obrar negligente 
del abogado para considerarlo responsable por el perjuicio sufrido 
por el cliente o el tercero, sino que debe asimismo acreditarse que, 
de acuerdo con un juicio abstracto de previsibilidad, el daño deriva 
lógicamente de su conducta. Ahora bien, puede suceder que, sobre 
la base de tal juicio de previsibilidad, se estime que el autor del daño 
fue un sujeto determinado y sin embargo, al analizar 
pormenorizadamente las circunstancias del evento, se advierta que 
un factor ajeno a tal agente fue la verdadera causa del perjuicio. En 


tal caso, ese factor ajeno obrará interrumpiendo o interfiriendo en la 
cadena causal y afectando la previsibilidad. Y sobre la base de 
construcciones ya clásicas, el Código reconoce los siguientes 
factores interruptivos: 


a) El hecho del damnificado (art. 1729 Cód. Civ. y Com.): p. ej., si 
el cliente omitió concurrir a la audiencia confesional a pesar de 
haber sido debidamente notificado, basándose la sentencia 
adversa a sus intereses en la confesión ficta. 


b) El hecho de un tercero por quien no se debe responder —que 
reúna los requisitos del caso fortuito— (art. 1731 Cód. Civ. y 
Com.): por ejemplo, si el pleito fracasa ante la imposibilidad de 
notificar al accionado en extraña jurisdicción, derivada de la 
impericia demostrada por el profesional encargado de tal trámite, 
designado personalmente por el actor. 


c) El caso fortuito o la fuerza mayor (art. 1730 Cód. Civ. y Com.): 
esta causal interruptiva acaso pueda oponerse rara vez en 
materia de responsabilidad civil del abogado, pero podría tener 
lugar, por ejemplo, en el supuesto de fallecimiento del testigo 
principal o único, que impida obtener éxito en el reclamo 
intentado(85). 


La prueba de la relación causal adecuada corresponde a quien la 
alega, a menos que la ley la impute o presuma. En cambio, la prueba 
de la causa ajena o de la imposibilidad de incumplimiento, 
corresponde a quien la invoca (art. 1736 Cód. Civ. y Com.). 


7.2,4,4, El factor de atribución de responsabilidad 


Finalmente, es sabido que para que exista responsabilidad civil 
debe concurrir algún factor subjetivo u objetivo que la ley repute apto 
para señalar quién habrá de ser responsable. Recordamos aquí, que 
de acuerdo con el art. 1768 Cód. Civ. y Com., la regla es que la 
responsabilidad de los profesionales será subjetiva, por su obrar 
culposo o doloso. 


Con la regulación legal sobre este punto se supera la controversia 
doctrinaria antes existente, que se expresaba en tres criterios 
diferentes. Desde un importante sector de opinión, se interpretaba 
que, en el ejercicio de sus diferentes funciones, el abogado podía 
resultar deudor de obligaciones de medios, respondiendo 
subjetivamente (p. ej., en el asesoramiento, la evacuación de 


consultas); o de resultados, respondiendo objetivamente (p. ej., al 
obligarse a redactar un contrato o presentar un escrito judicial 
en término) (Trigo Represas, Andorno). En otro sentido, se entendía 
que el letrado debía responder en el marco de la teoría de las 
obligaciones de resultado atenuadas (Alterini)(86) o sobre la base de 
una obligación de medios, pero con carga probatoria invertida 
(Boragina - Meza, Picasso). El art. 1768 Cód. Civ. y Com. consagra 
una tercera postura que también formaba parte de la controversia, de 
acuerdo con la cual, como regla, el abogado asume una obligación 
de medios por la cual debe desplegar una conducta diligente, no 
respondiendo por la consecución del interés final esperado por el 
acreedor, que resulta aleatorio (Vázquez Ferreyra)(87). 


Es así que el factor de atribución subjetivo resulta aplicable aun al 
caso del inadecuado asesoramiento prestado por el profesional que 
actúa como mandatario, pues ni de la naturaleza jurídica del negocio 
celebrado —mandato— ni del hecho que pueda suscribir las 
presentaciones sin recurrir a la firma adicional del cliente, deriva 
necesariamente un compromiso distinto al del patrocinante en 
materia de consejo. Nótese que el contenido jurídico de las 
presentaciones que resultan de tal asesoramiento supone estudio y 
orientación ante la consulta del cliente; implica a su vez, opinión y 
valoración por parte del titular del derecho, del abogado y en su caso, 
del juez, de tal modo que el incumplimiento profesional nunca 
aparece en forma patente y objetiva, sino que requiere un análisis 
posterior para determinar si realmente existió. 


Ahora bien, al igual que el Código velezano, el texto legal vigente 
no establece una gradación de culpas, aunque brinda algunas pautas 
para la valoración de las conductas culposas generadoras de 
responsabilidad. En este sentido, según el art. 1725 Cód. Civ. y 
Com.: 


a) Deber de prudencia y conocimiento: cuanto mayor sea el deber 
de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor 
será la diligencia y la previsibilidad exigibles al agente, en nuestro 
caso, al abogado. Igual criterio proponía el art. 902 del Cód. Civil, 
habiendo expresado nuestra doctrina que el tipo de comparación 
aplicable a la hora de evaluar la responsabilidad del profesional 
era el de un profesional diligente y prudente que corresponda a 
la categoría o clase en la cual quepa encuadrar la conducta del 
deudor(88), con independencia de que la actuación fuere 


desplegada en carácter de letrado patrocinante o como 
mandatario. 


b) Casos de confianza especial: cuando existe una confianza 
especial, se debe tener en cuenta la naturaleza del acto y las 
condiciones particulares de las partes. Pero para los contratos 
que suponen una confianza especial entre las partes —categoría 
en la cual podrá subsumirse la relación entre el abogado y su 
cliente—se estimará el grado de responsabilidad, por la 
condición especial del agente. 


Por excepción, podrá imponerse al abogado responsabilidad 
objetiva, cuando este se comprometa a un resultado concreto (conf. 
citado art. 1768 Cód. Civ. y Com.), luego incumpla y cause por ello 
un perjuicio. Cabe aclarar que dicho compromiso, como mínimo y de 
por sí, significará la transgresión al deber ético de fidelidad. 


A su vez, responderá objetivamente el abogado sobre quien pese 
un deber de garantía por la conducta de otro profesional (p. ej., titular 
del estudio que asignó la defensa del caso a un principiante), en los 
términos de los nuevos arts. 732 y 1753 Cód. Civ. y Com. En tal caso, 
el principal responsable deberá demostrar la causa ajena para 
liberarse del deber de reparar (art. 1722 Cód. Civ. y Com.), siendo a 
su cargo dicha prueba (art. 1736 Cód. Civ. y Com.). En estos 
supuestos, sea que se considere que existe responsabilidad solidaria 
o concurrente; el cliente-damnificado podrá accionar por el todo 
contra uno solo, cualquiera o globalmente contra el conjunto de los 
presuntos responsables, o primero contra uno y por el saldo insoluto 
contra otro y una vez satisfecho el crédito de la víctima, podrá 
el solvens solicitar de los demás coobligados su propia contribución 
(conf. arts. 841 y 851 inc. h] Cód. Civ. y Com., respectivamente). 


Finalmente, el principio general establecido en el Código unificado 
es que la carga de la prueba de los factores de atribución y de las 
circunstancias eximentes, corresponde a quien los alega (art. 
1734 Cód. Civ. y Com.), y se prevén facultades judiciales para su 
distribución "...ponderando cuál de las partes se halla en mejor 
situación para aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el 
proceso debe comunicar a las partes que aplicará este criterio, de 
modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir los elementos de 
convicción que hagan a su defensa" (conf. art. 1735 Cód. Civ. y 
Com.). Sin embargo, en los supuestos más frecuentes de 
responsabilidad civil de los abogados, que se refieren a los daños 


derivados de la caducidad de instancia, normalmente la culpa surgirá 
en forma patente del proceso en el que la perención se produjo. 


7.2.5. Casos de responsabilidad civil del abogado de 
presentación más frecuente 


Constituyen casos de responsabilidad civil del letrado, de 
presentación frecuente, los siguientes: 


7.2.5.1. Caducidad de instancia 


La caducidad o perención de instancia sigue siendo la figura 
generadora del mayor número de casos de responsabilidad 
profesional del abogado. Supone la extinción del pleito judicial por 
falta de impulso procesal, genera gastos y costas y, en muchos 
casos —cuando se asocia a la prescripción de la acción—, la pérdida 
de la chance del accionante de obtener el reconocimiento de un 
derecho(89). 


Sobre el particular se ha dicho que la dirección del juicio obliga 
integralmente, no sólo a la exposición de los hechos y al 
planteamiento de las cuestiones de derecho, pues si el abogado es 
responsable civilmente por negligencia, omisiones y faltas cometidas 
en la dirección de los juicios, lo será concretamente cuando deje que 
perima la instancia(90). 


En variados reclamos fundados en la perención de un juicio 
precedente, los profesionales han intentado eximir su 
responsabilidad alegando que la inactividad habría sido producto de 
las dificultades para contactar a sus clientes. Sin embargo, en 
general, los tribunales han desechado tal argumento, al sostener que 
es el abogado en su condición de profesional del derecho quien tiene 
la plena dirección jurídica del proceso y sabe o debe saber que la 
posible inactividad procesal puede conducir al decreto de caducidad. 
En consecuencia, si la imposibilidad de actuar se debe a la ausencia 
de los actores, el letrado es responsable de arbitrar los medios para 
ponerse en contacto con ellos y, de no resultar ello posible, 
documentarlo adecuadamente. Del mismo modo, cuando se trata de 
plazos o períodos prolongados, podrá exigirse al profesional la 
adopción de medidas que le permitan cumplir su cometido, como por 
ejemplo, requerir el otorgamiento de un poder para actuar en juicio o 


en su caso, optar por soluciones drásticas frente a la desidia o la falta 
de respuesta del cliente, como renunciar al patrocinio(91). 


7.2.5.2. Prescripción de la acción 


Si bien el Código vigente no define este instituto de manera precisa, 
surge implícitamente de sus disposiciones que el transcurso del plazo 
previsto por la ley y la inactividad por parte del interesado siguen 
siendo las circunstancias que hacen a la esencia de esta figura, 
aunque queda ahora explícito que la inacción debe ser entendida y 
proyectada en función del acreedor y del deudor, en la medida que 
cualquiera de ellos y, a su vez ambos, podrán desplegar actividades 
que interrumpan su curso (Pizarro - Vallespinos). 


Las acciones por responsabilidad profesional derivadas de la 
aplicación de este instituto responden a variadas realidades: en 
ocasiones, el profesional cuenta con poder suficiente y con los 
elementos necesarios para accionar y, sin embargo, no lo hace en 
tiempo propio; otras, aconseja a su cliente esperar antes que este le 
provea los elementos necesarios para el planteo de la pretensión o 
bien a la espera de tal provisión se produce el evento extintivo. A su 
vez, la prescripción puede tener por antecedente un juicio iniciado en 
tiempo propio, mas extinguido por perención de instancia, lo cual 
borra todo efecto interruptivo a la acción oportunamente entablada. 


El perjuicio derivado de la prescripción será normalmente mayor al 
correspondiente a la sola caducidad de instancia, pues el cliente ya 
no tendrá la posibilidad de accionar en virtud del derecho en cuestión 
O al menos, tal posibilidad quedará limitada significativamente en 
cuanto a sus posibilidades de éxito. Es que al albur propio de 
cualquier pleito deberá adicionarse la oposición y la aceptación de la 
defensa de prescripción como riesgo altamente probable. Por ello, en 
estos casos, el cliente podrá resultar acreedor de una indemnización 
por parte del abogado, que exceda ampliamente las costas del juicio 
perdido. 


7.2.5.3. Defectos en la defensa 


Agrupamos bajo este título los defectos que comprometen el 
contenido de la defensa (errores de fundamentación) o su 
exteriorización (defectos en la presentación o seguimiento del caso); 
pudiendo conjugarse una serie de factores que, sumados unos a 
otros evidencian una defensa inadecuada(92)o bien ocurrir un error 


aislado lo suficientemente trascendente como para causar el fracaso 
en el pleito. 


En la experiencia pasada, se han promovido demandas contra 
abogados vinculadas con su error en la interpretación del derecho 
aplicable y con la falta de conocimiento al respecto, traducidas en la 
oposición de fundamentos inadecuados. Sobre el particular, desde 
una valiosa posición doctrinaria se propuso una distinción entre el 
error de derecho grave e inexcusable y el error de carácter científico: 
en el primer caso, el profesional debería responder si su consejo legal 
resultara notoriamente perjudicial para su cliente; en el segundo, no 
correspondería indemnizar cuando existieren teorías controvertidas 
(Bustamante Alsina), aplicándose entonces —pensamos— el 
principio jurisprudencial de acuerdo con el cual la culpa profesional 
comienza cuando terminan las discusiones científicas(93). 


Ahora bien, ante los recientes y relevantes cambios en materia de 
derecho de fondo (p. ej. modificaciones por el nuevo Código 
unificado en temas como el derecho de familia; el derecho civil, parte 
general) y al integrarse el derecho civil y el comercial, comienza una 
etapa interpretativa que sin duda dará lugar a la creación de nuevas 
corrientes doctrinarias y jurisprudenciales. En ese contexto, se 
justificará una actitud menos severa al juzgar los posibles errores en 
las defensas de las partes de un proceso y en el consejo brindado en 
el ámbito extrajudicial, pues más que en otras etapas del desarrollo 
del conocimiento y de la actividad de los profesionales del derecho, 
será no sólo posible, sino necesario que los abogados arriesguen 
nuevas lecturas y fundamentaciones, pues sin duda la entrada en 
vigencia del nuevo Código unificado supone una reconfiguración del 
saber jurídico. 


Cabe aclarar que, en ciertos casos, el error de fundamentación 
puede quedar subsanado por aplicación del principio ¡uria curia novit, 
cuando el juez aplique de oficio las normas que el abogado 
desconoció. Ello, si bien podrá no borrar la impericia del letrado, 
evitará la responsabilidad profesional, si por esa vía se hubiere 
impedido la producción de un daño al cliente. 


En cuanto a los defectos formales en la presentación y seguimiento 
de un caso, cabe mencionar: 


— Deficiencias en los escritos y en la prueba: casos en los que se 
observó la presentación de una demanda incompleta o con 
graves deficiencias(94), la negligencia en la producción de la 


prueba(95); la producción de prueba insuficiente para demostrar 
la relación laboral entre la parte actora y la demandada(96)o las 
tareas desarrolladas por el trabajador(97), y la reiteración de 
errores y retrasos en la tramitación de un caso, cuya 
consecuencia fue el embargo del bien que fuera sede de la 
sociedad conyugal, atribuido a la cónyuge (actora en el juicio de 
responsabilidad profesional), por deudas de su ex marido(98). 


— Falta de interposición oportuna de recursos y/o falta de 
fundamentación tempestiva de estos: estas cuestiones han 
generado variados reclamos. Sucede que el proceso judicial se 
encuentra concebido de tal modo que, en general, las decisiones 
de los tribunales pueden ser revisadas y las más trascendentes 
pueden serlo por uno o más tribunales colegiados(99). Ello se 
relaciona con las garantías constitucionales referidas al debido 
proceso e inviolabilidad de defensa en juicio (art. 18, CN). Y no 
acudir a tal garantía cuando ello significa una oportunidad para 
la mejor defensa de los intereses del asistido puede dar lugar a 
responsabilidad profesional. 


Así, se acogieron demandas contra abogados por falta de 
interposición oportuna de un recurso de apelación y por no haberse 
presentado en término el memorial de agravios(100), al haber ello 
ocasionado un daño al cliente. Sin embargo —pensamos— no habrá 
responsabilidad profesional si la falta de apelación responde a la libre 
decisión del titular del derecho luego de haber sido suficientemente 
informado sobre las características del recurso, beneficios y riesgos 
esperados en caso de interposición y las alternativas posibles, pues 
en tal caso no existirá culpa del abogado. 


7.2.5.4. Caducidad de medidas cautelares 


La caducidad de las medidas cautelares obtenidas antes de la 
iniciación de un juicio, al no haberse promovido este dentro del 
término que fija la ley (art. 207, Cód. Proc. Civ. y Com.), dio lugar a 
responsabilidad profesional por pérdida de la "chance de cobro” que 
tenía el cliente (Trigo Represas). 


7.2.5.5. Falta de inversión de fondos 


En pleitos en los que por alguna razón no es posible disponer 
prontamente de los fondos depositados por vía judicial, resulta crucial 
su oportuna inversión, de tal modo de evitar la desvalorización. El 
abogado que no actúa en tal sentido puede luego resultar 


cuestionado y reclamársele la reparación de la pérdida consecuente. 
Así, por ejemplo, se condenó a un abogado por falta de inversión 
oportuna de fondos a plazo fijo o mediante compra de dólares(101). 


7.2.5.6. Falta de consentimiento informado 


Hemos ya señalado la importancia de esta figura y su consagración 
en variadas normas del nuevo Código unificado (arts. 59 y 1720). Se 
reconocen como posibles ejemplos de responsabilidad del abogado 
por falta de consentimiento informado, el asociado al daño sufrido por 
el cliente por la ejecución de bienes a causa de las deudas del ex 
cónyuge, ante la falta de inscripción registral oportuna a su nombre, 
sin advertencia suficiente por parte del letrado de las consecuencias 
que podría generar la demora en tal inscripción. Asimismo, el caso 
de daños sufridos por quien resulta efectivamente condenado 
penalmente, sin haber sido informado sobre la posibilidad de acudir 
a la suspensión del juicio penal a prueba en los términos del título XI! 
del Código Penal (conf. ley 24.316, BO del 19/5/1994). 


7.2.5.7. Cuestionamiento sobre los alcances de una transacción 


La extinción de una obligación por medio de este contrato 
nominado (arts. 1641 y ss. Cód. Civ. y Com.), que supone la 
realización de concesiones recíprocas entre las partes para poner fin 
de derechos litigiosos o dudosos, genera no pocas diferencias entre 
los abogados y sus clientes. En especial, cuando la transacción no 
fue precedida de un consentimiento informado suficiente por parte 
del titular del derecho y/o cuando con posterioridad al cobro o pago 
se alientan ciertas fantasías en el interesado sobre cuánto pudo 
haber percibido (como actor) o dejado de pagar (como demandado), 
en caso de haberse obtenido una sentencia judicial favorable. 


Así, por ejemplo, se cuestionó el monto de la transacción celebrada 
extrajudicialmente por el abogado de la víctima con una compañía 
aseguradora ante un siniestro vial, imputándose al letrado la falta de 
consideración de la gravedad de las lesiones sufridas y el hecho de 
haberse celebrado tal acuerdo cuando la interesada aún se hallaba 
convaleciente y en estado de desamparo, alegándose una conducta 
abusiva. En este caso, el profesional fue absuelto al considerarse que 
no hubo negligencia en la celebración de la transacción, pues la 
víctima había suscripto un poder antes de la firma del convenio 
(sugerente de su capacidad física), había firmado un recibo claro a la 
hora de percibir la indemnización y según la causa penal, la actora- 


víctima se había aventurado a realizar el cruce sin atender a la 
mínima diligencia de cuidado que debe poner todo peatón(102). 


7.3. La responsabilidad civil médica en el contexto del Código 
Unificado(103) 


7.3.1. Introducción 


En la Argentina de las últimas décadas, sin duda los médicos son 
los profesionales que han recibido el mayor número de reclamos 
vinculados con el ejercicio de su actividad. Las causas de tal 
fenómeno obedecen a una multiplicidad de factores. Entre ellos, el 
hecho de asociarse su labor con la vida y la salud de las personas 
genera gran sensibilidad cuando los resultados obtenidos no son los 
esperados, aunque no siempre ello dependa —al menos en forma 
absoluta— de la pericia, prudencia y diligencia profesional. 


Es que vivimos tiempos donde la ciencia y la tecnología constituyen 
ejes centrales del desarrollo de la vida humana. La medicina ha 
alcanzado un alto grado de especialización y la mayor eficiencia en 
la lucha contra las enfermedades ha generado la consecuente mayor 
expectativa sobre los resultados esperables de la atención. En algún 
punto, la fantasía sobre la inmortalidad flota en el imaginario popular, 
viviéndose la muerte como un fracaso de la medicina y 
considerándose a los médicos como responsables de tal fracaso. 


Asimismo, al admitirse pacíficamente que la responsabilidad del 
médico compromete generalmente la del nosocomio y la del 
organizador de los servicios de salud (público, obra social, medicina 
prepaga u otro), las demandas en este ámbito cuentan con una alta 
probabilidad de encontrar un legitimado pasivo solvente para atender 
una condena eventual. 


Otros factores como el déficit en la calidad de la educación 
profesional, la masificación en la asistencia, la proletarización de las 
condiciones del ejercicio —en cuanto afectan el desarrollo de las 
prestaciones en condiciones y tiempo adecuados— y la mayor 
conciencia sobre el derecho de los pacientes a ser indemnizados por 
los daños sufridos, inciden también en el fenómeno descripto. 


Si bien en materia de responsabilidad civil, como género que 
incluye la responsabilidad de los profesionales de la salud, el Código 
Civil y Comercial de la Nación recoge los criterios que han venido 
trazándose a nivel doctrinario y jurisprudencial, tal cuerpo legal 
presenta ciertas novedades significativas, que  detallaremos 
seguidamente. 


7.3.2. Función resarcitoria. Unificación y presupuestos 


Hemos señalado que la reforma legal implica algunos grandes 
cambios en lo atinente a la función indemnizatoria de la 
responsabilidad civil, con la unificación de las órbitas contractual y 
extracontractual, que al menos en teoría deja sin efecto algunas 
grandes diferencias antes existentes en materia de prescripción de 
las acciones y de extensión de la reparación, según si los daños 
impactan en uno u otro ámbito. Es así que aunque la unificación no 
significa que no habrá daños nacidos de los ilícitos y persistiendo 
algunas diferencias, desaparece el tratamiento legal diferenciado de 
algunos de sus aspectos esenciales, propiciándose así la eliminación 
de situaciones que generaban dificultades ostensibles (p. ej., el muy 
diverso plazo de prescripción de la acción derivada de un mismo acto 
médico, según si el paciente-damnificado era quien reclamaba —diez 
años—, o lo hacían sus derechohabientes ante su fallecimiento — 
dos años). 


7.3.3. El daño 


Según  analizáramos, este presupuesto central de la 
responsabilidad civil, eje de variados y detenidos análisis de nuestra 
doctrina, se define en el Código unificado en los siguientes 
términos: "Hay daño cuando se lesiona un derecho o un interés no 
reprobado por el ordenamiento jurídico, que tenga por objeto la 
persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva" (art. 
1737). Además, se consagra a su vez la reparación integral del daño 
como principio general (art. 1740), que incluye no sólo el capital 
resarcitorio, sino otros conceptos como el lucro cesante, los gastos 
(médicos, farmacéuticos, etc.), los intereses correspondientes — 
calculados desde que se produce cada perjuicio (art. 1748) y las 
costas del proceso que el acreedor se haya visto obligado a iniciar 


para el reconocimiento de la indemnización debida. Por excepción, 
se admite la atenuación del resarcimiento por razones de equidad 
(art. 1742). En cuanto al "daño extrapatrimonial" —antes denominado 
"moral"—, se vincula con la lesión a intereses espirituales de un 
sujeto, que produce en la persona consecuencias disvaliosas, que se 
traducen en ese modo de estar diferente al que se encontraba con 
anterioridad al hecho lesivo, afectándole las capacidades 
enunciadas, lo cual significa una amplia concepción no limitada 
al pretium doloris (Calvo Costa). 


Ahora bien, los usuarios de servicios de salud son habitualmente 
personas enfermas, cuyos procesos patológicos son justamente los 
que los llevan a la consulta médica. Por ello, el "daño" característico 
en este tipo de casos es la pérdida de una chance —conf. art. 
1739 Cód. Civ. y Com.—de curar o bien de no enfermar 
más (Piaggio). Es así que la exigida "integralidad" de la reparación 
no puede soslayar tal circunstancia, debiendo siempre distinguirse el 
perjuicio causado por la actuación profesional, de aquel derivado del 
proceso morboso en sí. 


7.3.4. El incumplimiento o antijuridicidad 


En el régimen jurídico vigente, cualquier acción u omisión que 
causa un daño a otro es antijurídica, si no está justificada (conf. art. 
1717 Cód. Civ. y Com.). Es ese el concepto de antijuridicidad 
contemplado al regularse la función resarcitoria de la responsabilidad 
civil. Ello no obsta que en el ámbito contractual persista un tipo de 
antijuridicidad típica, en la cual el daño es consecuencia de la 
infracción a una obligación específica, sea que esta derive de un 
contrato propiamente dicho, o bien de la infracción a un deber 
también específico que recae sobre el deudor, aun no existiendo un 
contrato en sentido estricto (p. ej., cuando el médico atiende a un 
paciente en la vía pública, hallándose este en estado de 
inconsciencia y no habiendo contratado sus servicios). 


En particular, el profesional de la salud actúa en forma antijurídica 
cuando transgrede lo pactado, pero también lo hace si infringe lo 
dispuesto en una norma que establece un deber profesional 
específico, sea que esta provenga del ámbito legislativo (p. ej., ley 
26.529 de Derechos del Paciente) o médico (p. ej., normas técnicas 
y administrativas para los bancos de sangre y servicios de 


transfusiones), una disposición de alcance general, o ante la 
violación del deber genérico de no dañar que se evidencia con la 
producción de un daño injusto a un paciente. 


Sin embargo, existe una serie de supuestos en los cuales, si bien 
se observa un incumplimiento u obrar antijurídico por parte del 
deudor, este le resulta inimputable, pudiendo no deber el agente una 
reparación o bien adeudarla en forma limitada. El estado de 
necesidad (art. 1718 Cód. Civ. y Com.) constituye una causa de 
justificación prevista en el nuevo cuerpo legal, que interesa 
especialmente a los profesionales de la salud. Así, por ejemplo — 
pensamos—, las selecciones que deben efectuar los equipos 
médicos en circunstancias de catástrofe, bajo el método 
de triage, encuadran típicamente dentro de esta figura. 


También el consentimiento informado del damnificado puede privar 
de ilicitud al acto (art. 1720 Cód. Civ. y Com.), habiéndose regulado 
específicamente esta figura (art. 59 Cód. Civ. y Com.), ya 
insoslayable en la práctica médica. Pero cabe reflexionar sobre sus 
alcances en el contexto de la responsabilidad civil: en este sentido, 
¿qué efectos tendrá la prestación del consentimiento informado ante 
una propuesta profesional si, luego de su práctica, el interesado sufre 
un daño? Se ha dicho que el médico no se eximirá de responsabilidad 
por haber consentido el paciente un acto culposo de su parte. Resulta 
aplicable a esta situación, el nuevo art. 1743 Cód. Civ. y Com., 
cuando dispone que "Son inválidas las cláusulas que eximen o limitan 
la obligación de indemnizar cuando afectan derechos indisponibles, 
atentan contra la buena fe, las buenas costumbres oO leyes 
imperativas, o son abusivas...". 


En cambio, la prestación adecuada y oportuna de información al 
enfermo y su consentimiento previo al evento dañoso podrán impedir 
que se responsabilice al profesional por la materialización de riesgos 
conocidos y asumidos por el interesado directo. Así, podrá liberarse 
el médico de la obligación de reparar los perjuicios derivados de una 
complicación previsible de una intervención quirúrgica necesaria, 
cuando fue debidamente advertida, habiéndose tomado todos los 
recaudos para evitar dicha complicación. 


7.3.5. La relación causal 


Para que pueda adjudicarse a un profesional de la salud el daño 
sufrido por un paciente, es imprescindible la existencia de un nexo 
causal entre su accionar y la consecuencia. Ahora bien, el juicio de 
previsibilidad en abstracto que supone el estudio de la causalidad 
presenta particularidades muy propias al estudiarse la 
responsabilidad en el ámbito de la salud. En este sentido, no es 
suficiente con la demostración del obrar negligente del médico para 
considerarlo responsable por el perjuicio sufrido por el paciente, sino 
que debe acreditarse que, de acuerdo con tal juicio de previsibilidad, 
el daño deriva lógicamente de su conducta. Lo expuesto no es más 
que una derivación de las reglas generales, pero hacemos esta 
aclaración, pues comúnmente se asume que el mal resultado de un 
tratamiento sumado a un obrar negligente supone necesariamente la 
responsabilidad profesional, cuando sabemos que faltará aún la 
prueba de la causalidad adecuada. En este sentido, la propia Corte 
Suprema de Justicia de la Nación sostuvo que, tratándose de 
responsabilidad médica, para que proceda el resarcimiento de los 
perjuicios sufridos, debe acreditarse la relación de causalidad entre 
el obrar culposo del profesional y el daño causado(104). 


Ahora bien, puede suceder que, sobre la base de un juicio 
abstracto de previsibilidad, se estime que el autor del daño fue un 
sujeto determinado y, sin embargo, al analizar pormenorizadamente 
las circunstancias del evento, se advierta que un factor ajeno a tal 
agente fue la verdadera causa del perjuicio. En tal caso, ese factor 
ajeno obrará interrumpiendo o bien interfiriendo en la cadena causal 
y afectando la previsibilidad. Sobre la base de construcciones ya 
clásicas, el Código vigente reconoce los siguientes factores 
interruptivos: 


a) El hecho del damnificado la víctima (art. 1729 Cód. Civ. y Com.): 
por ejemplo, si el daño al paciente es producto de su propio 
incumplimiento de las indicaciones prescriptas por el facultativo 
o del abandono liso y llano del tratamiento. 


b) El hecho de un tercero por quien no se debe responder —que 
reúna los requisitos del caso fortuito— (art. 1731 Cód. Civ. y 
Com.): por ejemplo, si se reclama a un nosocomio por 
considerarse que allí contrajo el paciente una infección, 
acreditándose, sin embargo, que su contagio tuvo lugar en una 
institución diferente. 


c) El caso fortuito o la fuerza mayor (art. 1730 Cód. Civ. y Com.): 
se discute en doctrina si las limitaciones de la ciencia constituyen 


supuestos de fuerza mayor. El tema resulta trascendente, por 
ejemplo, en casos de contagio de enfermedades por medio de 
transfusiones sanguíneas, cuando un virus resulta indetectable 
por limitaciones de los métodos científicos disponibles, a pesar 
de realizarse todos los procedimientos apropiados (es decir, si la 
contaminación se produce a pesar de haberse realizado los 
correspondientes interrogatorios a los donantes y los tests 
serológicos sobre su sangre), no habiendo sido pacíficas las 
soluciones al respecto(105). 


7.3.6. El factor de atribución de responsabilidad 


Finalmente, es sabido que para que exista responsabilidad civil 
debe concurrir algún factor subjetivo u objetivo que la ley repute apto 
para señalar quién habrá de ser responsable. Recordamos aquí que, 
de acuerdo con el art. 1768 Cód. Civ. y Com., la responsabilidad de 
los profesionales será por lo general subjetiva, por su obrar culposo 
o doloso (art. 1724 Cód. Civ. y Com.). Se trata, en ambos casos, de 
una atribución de responsabilidad basada en un reproche sobre la 
conducta del agente dañador. Es así que interesa especialmente a la 
materia bajo estudio la idea de culpa, que el Código unificado define 
así (art. 1724): "...La culpa consiste en la omisión de la diligencia 
debida según la naturaleza de la obligación y las circunstancias de 
las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la imprudencia, la 
negligencia y la impericia en el arte o profesión...". 


Este concepto se caracteriza por dos notas igualmente negativas: 
falta la intención de perjudicar y asimismo faltan las diligencias 
adecuadas para evitar la producción del daño. La culpa puede asumir 
distintas formas: 


a) La imprudencia: tiene lugar cuando se obra precipitadamente, 
sin prever cabalmente las consecuencias que pueden derivar de 
ese obrar irreflexivo. 


b) La negligencia: consiste en la omisión de cierta actividad que 
habría evitado el resultado dañoso. Es decir, no se hace o se 
hace menos de lo debido. 


c) La impericia: comprende las infracciones profesionales típicas, 
ya que supone el desconocimiento de las reglas y los métodos 


propios de la profesión de que se trate, pues todos los 
profesionales deben poseer los conocimientos teóricos y 
prácticos pertinentes y obrar con previsión y ajuste a estos. 


Y si bien no se aplica una gradación de culpas, sí se brindan 
algunas pautas que hacen a la valoración de la conducta de las 
personas, de tal modo de poder considerar la medida de su 
responsabilidad. En este sentido, de acuerdo con el art. 1725 del 
Código unificado, valora los siguientes aspectos: 


— Deber de prudencia y conocimiento: cuanto mayor sea el deber 
de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor 
será la diligencia y la valoración de la previsibilidad de las 
consecuencias (o en realidad, la previsibilidad de las 
consecuencias exigible). En igual sentido se expresaba el art. 
902 del Cód. Civil; y 


— Casos de confianza especial: cuando existe una confianza 
especial, se debe tener en cuenta la naturaleza del acto y las 
condiciones particulares de las partes. 


Aclara la norma que no debe considerarse la condición especial o 
facultad intelectual de una persona determinada para valorar la 
conducta de los sujetos. Es decir, la referencia bien podrá ser la del 
buen padre de familia o la de un individuo medio para la categoría de 
que se trate (p. ej., médico clínico promedio); a no ser en los contratos 
que suponen una confianza especial entre las partes, supuesto en el 
cual la condición especial del agente determinará su grado de 
responsabilidad. 


Ahora bien, algunas cuestiones resultan recurrentes toda vez que 
se imputa responsabilidad a los profesionales de la salud y han 
llevado a pronunciamientos judiciales que permiten fijar ciertas 
pautas para valorar la culpa. Entre ellas, cabe citar: 


a) El fracaso del tratamiento médico no importa necesariamente un 
obrar culposo por parte del profesional. Dado que el ejercicio de 
toda profesión concerniente a la salud supone riesgos, 
limitaciones científicas y otras circunstancias imposibles de 
controlar, el médico no puede comprometerse a salvar la vida del 
paciente o curar su enfermedad sino a poner al servicio del 
paciente toda su ciencia y diligencia en la atención brindada. 


b) La culpa médica comienza cuando terminan las discusiones 
científicas. Ello, ya que resulta habitual y propio del ejercicio de 
las ciencias vinculadas a la salud, la coexistencia de diversos 
criterios científicos y alternativas de tratamiento, postuladas por 
distintas escuelas profesionales. 


c) La conducta profesional debe ser valorada sobre la base de las 
circunstancias existentes al momento de la práctica cuestionada. 
No resulta adecuado juzgar tal conducta ex post facto y a la luz 
de los resultados adversos, que son justamente los que motivan 
el reclamo. Por el contrario, debe colocarse el juez en la situación 
del paciente y del médico en el momento en que los hechos 
ocurrían y valorar si el profesional actuó a través de uno de los 
caminos posibles y científicamente válidos, de acuerdo con los 
elementos y las circunstancias del caso. 


d) El correcto tratamiento médico no supone un proceso lineal y 
puede significar avances y retrocesos. Por ello, los cambios de 
diagnóstico y/o terapia durante el curso del tratamiento no 
necesariamente suponen un obrar negligente por parte del 
profesional. 


Sin embargo, se impone a los médicos un factor de atribución 
objetivo, si comprometen un resultado concreto (art. 1768 Cód. Civ. 
y Com.), compromiso que, además, seguramente significará una 
transgresión a deberes profesionales específicos. En este sentido, 
por ejemplo, la ley 17.132 de Ejercicio de la Medicina, Odontología y 
Actividades de Colaboración, prohíbe a los profesionales: "1*) 
anunciar o prometer la curación fijando plazos; 2%) anunciar o 
prometer la conservación de la salud" (art. 20). 


En cuanto a la responsabilidad civil por daños causados con cosas 
(p. ej., bisturies, equipamiento diagnóstico, etc.), esta sólo será 
objetiva si dichas cosas fueren viciosas, aclarándose además que "la 
actividad del profesional liberal no está comprendida en la 
responsabilidad por actividades riesgosas previstas en el art. 1757" 
(conf. art. 1768 Cód. Civ. y Com.). 


7.3.7. Carácter de la obligación en el supuesto de deudores plurales. 
Reflexiones sobre la responsabilidad de los establecimientos y los 
organizadores de servicios de salud(106) 


El fundamento de la responsabilidad de los establecimientos médicos y 
las organizaciones proveedoras de servicios de salud (obras 
sociales, prepagas, etc.), es diferente al de los profesionales. 
Tradicionalmente se entendió que estas entidades tenían un deber de 
seguridad hacia sus pacientes o afiliados. Ello fue así sobre la base de una 
construcción doctrinaria basada en lo dispuesto por el art. 1198Cód. 
Civil—texto según ley 17.711—, según la cual se les requería que 
brindaran servicios médicos asistenciales adecuados a los estándares de 
medios subjetivos (médicos, enfermeros, etc.) y materiales 
(instalaciones, instrumental, medicamentos, etc.) en oportunidad, calidad 
y cantidad adecuadas, con la finalidad de procurar la mejoría del paciente. 
Y se discutía si tal deber de seguridad era generador de responsabilidad 
subjetiva u objetiva para los entes bajo estudio. Así, por ejemplo, en las 
XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 2005), hubo 
despachos encontrados con relación a si tal deber era de resultado o de 
medios; y —consecuentemente— acerca de cuál era el factor de 
atribución aplicable. 


En líneas generales, puede afirmarse que, si el establecimiento 
médico o la organización prestadora de servicios de salud deben una 
obligación de medios, responderá sobre la base de un factor 
subjetivo y podrá liberarse de responsabilidad si acredita que actuó 
con la diligencia que le era exigible. Si, en cambio, se le impone una 
obligación de resultado, la falta de obtención del fin propuesto 
resultará sugerente de la existencia de responsabilidad —objetiva—, 
y el ente sólo podrá eximirse si demuestra un caso fortuito, el hecho 
de la víctima o de un tercero por quien no debe responder, siendo la 
prueba de tal eximente a su cargo. 


El Código vigente define explícitamente el concepto de factor 
objetivo de atribución de responsabilidad, en suart. 1722, 
expresando que tiene lugar "...cuando la culpa del agente es 
irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad. En tales casos, 
el responsable se libera demostrando la causa ajena, excepto 
disposición legal en contrario". Se observa que en estos supuestos 
el deudor sólo puede eximirse de responsabilidad demostrando la 
fractura del nexo causal, siendo a su cargo dicha prueba (art. 
1736 Cód. Civ. y Com.). 


En cualquier caso, salvo supuestos especiales (p. ej., defectos de 
organización, infecciones intrahospitalarias), suele interpretarse que 
la responsabilidad de los organizadores y prestadores de servicios 
de salud requiere de la previa prueba de la culpa médica. En efecto, 
la prueba de la culpa del profesional es indispensable, no porque esta 
comprometa indirectamente al prestador institucional, sino porque 


dicha culpa será demostrativa de la violación del deber de seguridad 
que, como obligación tácita, se halla comprendida en el contrato 
asistencial. Y la omisión de tal obligación, genera la responsabilidad 
directa de la entidad contratante, además de la que concierne directa 
y personalmente al profesional. Más específicamente, fuera de los 
casos en los cuales las relaciones entre el paciente y la organización 
prestadora de servicios de salud se encuadran dentro del ámbito de 
la Ley de Defensa del Consumidor (ley 24.240), la doctrina y la 
jurisprudencia han considerado reiteradamente que las relaciones 
contractuales características encuadran dentro de la figura conocida 
como "estipulación a favor de terceros" (art. 504Cód. Civil, y ahora 
1027 Cód. Civ. y Com.), y suponen relaciones entre: 


a) El beneficiario o tomador de los servicios (por lo general, una 
persona física que contrata u obtiene cobertura para sí y para su 
grupo familian; 


b) El estipulante o ente organizador de los servicios de salud (obra 
social, empresa de medicina prepaga) y 


c) El promitente (médico, clínica, etcétera). 


Asimismo, por lo general se ha entendido que los sujetos 
mencionados eran responsables por obligaciones indistintas, 
concurrentes o ín solidum, ahora específicamente consagradas en 
los arts. 850-852 Cód. Civ. y Com., pues éstas suponen un único 
acreedor (el paciente damnificado), pluralidad de deudores (médico, 
clínica, obra social, etc.), identidad de objeto (la indemnización) y 
diversidad de causas fuentes (responsabilidad civil por culpa, por 
incumplimiento de la obligación de prestar servicios sanitarios 
adecuados, etc.). De ello se colige que el damnificado podrá accionar 
por el todo contra uno solo, cualquiera o globalmente contra el 
conjunto de los presuntos responsables, o primero contra uno y por 
el saldo impago contra otro; en una situación que, al menos en lo que 
hace a las relaciones de "obligación" entre el acreedor y la pluralidad 
de los deudores, resulta ser muy similar a las obligaciones solidarias. 


Ahora bien, una vez satisfecho el crédito de la víctima, podrá 
el solvens solicitar de los demás coobligados su propia contribución, 
con base en las relaciones causales que originan la concurrencia (art. 
851, inc. h] Cód. Civ. y Com.). Y volvemos a propiciar que tal regreso 
pueda efectivizarse en la etapa de ejecución de sentencia del juicio 
de daños, si los interesados así lo requieren y han tenido la 


oportunidad de ejercer plenamente su derecho de defensa (Highton, 
Rúa - Silvestre - Wierzba)(107). 


En la realidad, son muchas y variadas las situaciones que se 
presentan en los juicios de responsabilidad médica; sin embargo, a 
los efectos del examen de las acciones de regreso, nos referiremos 
a los supuestos en los que la responsabilidad se imputa a los agentes 
por un daño producto de "un puro acto médico", por oposición a 
aquellos casos en los que, además del acto médico, los defectos en 
la organización institucional y/o ciertas circunstancias propias del 
prestador contribuyen a la producción del perjuicio o bien lo 
determinan. Así, por ejemplo, el daño producido por el olvido de una 
gasa en el cuerpo del paciente o por ablación de un órgano o 
miembro equivocado, puede en principio derivar de un "puro acto 
médico". Por el contrario, la atención deficiente prestada por quien 
no es especialista en razón de hallarse el especialista en guardia 
pasiva, O la prestación inadecuada por carencia o mal funcionamiento 
de equipos, bien puede dar lugar a daños en los que el profesional 
demandado podrá no resultar responsable, o no será —al 
menos— el único responsable, pues las instituciones involucradas 
habrán propiciado o contribuido a la producción del resultado dañoso. 


Así las cosas, si las instituciones contribuyeron de algún modo a la 
producción del daño —circunstancia que casi siempre se evidenciará 
en la sentencia—, sólo podrán repetir parcialmente lo abonado a la 
víctima, pues —aunque más no sea de manera mediata— habrán 
puesto su propia cuota de causalidad (art. 851 inc. h]), sin la cual el 
perjuicio no habría tenido lugar. Y hasta podrían carecer de derecho 
de repetición, cuando su propia intervención hubiere sido 
determinante en la producción del daño(108). En cambio — 
pensamos—, en los supuestos en los que la víctima accione contra 
instituciones médicas y contra profesionales y el daño sea 
consecuencia de lo que denomináramos un "acto médico puro", la 
institución que pagare a la víctima bien podrá repetir el cien por ciento 
de lo abonado. A su vez, si fuere el profesional quien efectivamente 
debiera soportar el peso de la indemnización, bien podrá repetir de la 
institución las sumas que correspondan a la causalidad puesta por 
esta. 


7.3.8. Carga probatoria(109) 


En cuanto a la carga de la prueba, se establece que esta recae sobre 
quien alega la relación de causalidad, excepto que la ley la impute o 
presuma. Pero para ciertos supuestos en los que la prueba de la relación 
causal adecuada resulta especialmente dificultosa (p. ej., responsabilidad 
por contagio de enfermedades de larga latencia), la jurisprudencia y la 
doctrina han admitido la aplicación de "presunciones de causalidad", 
flexibilizándose las exigencias probatorias. Así, por ejemplo, las 
negligencias en el funcionamiento de un servicio, cuando importan faltas 
a la diligencia en sentido abstracto, pueden dar lugar a la responsabilidad 
del nosocomio aún de no ser acreditada en forma estricta la relación de 
causa-efecto entre la conducta antijurídica y el daño. Ello es así, al 
presumirse la causalidad por la creación de un riesgo injustificado (p. 
ej., responsabilidad por el daño precedido de la manipulación de 
instrumental médico sin el seguimiento de normas básicas de 
bioseguridad, aunque no pueda probarse precisamente que el virus se 
introdujo en el cuerpo de la víctima mediante tal instrumental (110). 


En cambio, la prueba de la causa ajena o de la imposibilidad de 
incumplimiento, corresponde a quien la invoca (art. 1736 Cód. Civ. y 
Com.). 


A su vez, si bien el principio general establecido en el Código 
vigente es que la prueba de los factores de atribución y de las 
circunstancias eximentes, corresponde a quien los alega (art. 
1734 Cód. Civ. y Com.), se prevén específicamente facultades 
judiciales para su distribución "...ponderando cuál de las partes se 
halla en mejor situación para aportarla. Si el juez lo considera 
pertinente, durante el proceso debe comunicar a las partes que 
aplicará este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y 
producir los elementos de convicción que hagan a su defensa" 
(conf. art. 1735 Cód. Civ. y Com.). Este criterio responde sin duda a 
una postura actual más flexible en materia de cargas probatorias 
(Peyrano), que mediante la norma citada se consagra explícitamente 
en la ley de fondo. Y en el tema que nos ocupa, por regla el paciente 
deberá probar la culpa médica, así como también la relación de 
causalidad entre el daño y la conducta negligente del profesional. 
Probada la culpa, podrá presumirse la responsabilidad de los entes 
asistenciales, quienes deberán acreditar la causa ajena para 
eximirse. Al efecto, el juez podrá aplicar el criterio de las cargas 
probatorias dinámicas, teniendo en cuenta las particularidades del 
caso y sin sujeción a posiciones apriorísticas y generalizadas — 
pensamos—. Es que no siempre el experto estará en mejores 
condiciones de probar, como viene expresándose desde ciertos 
sectores de opinión. Así, por ejemplo, un médico demandado al límite 


de la prescripción, con base en un alegado error diagnóstico cuya 
develación depende de estudios complementarios en poder del 
paciente y de documentación médica complementaria en poder de 
terceras instituciones, que tendrá el término de la contestación de la 
demanda para desplegar su posición defensiva, podrá no estar en 
mejores condiciones de probar que su contradictor. 


Por otra parte, la consagración de la teoría de las cargas 
probatorias dinámicas en los términos del art. 1735 Cód. Civ. y Com., 
sin duda requerirá de una experiencia en el ámbito judicial, que pueda 
despejar algunos cuestionamientos, sobre todo, aquellos que ven en 
la disposición una posible afectación del derecho de defensa, por la 
oportunidad en que el juez deberá pronunciarse —posterior a la traba 
de la litis— y aquellos que advierten en la posibilidad de "ofrecer" 
nuevos elementos, la anticipación de una dúplica. 


VIII. Responsabilidad por siniestros viales(111) 


8.1. Introducción al tema. Aspectos esenciales. Evolución 
histórica de su regulación 


En un sentido amplio, los siniestros viales comprenden tanto a las 
personas embestidas por vehículos móviles, como a los incidentes 
entre vehículos y a los pasajeros y cargas del servicio del transporte 
automotor, ferroviario (de superficie o subterráneo), aéreo y marítimo. 
En derecho de las obligaciones solemos concentrarnos en el estudio 
de la responsabilidad civil por daños causados en el contexto de 
transporte terrestre, por existir regulaciones específicas para los 
demás ámbitos. 


Hemos visto que el sistema legal vigente con anterioridad 
diferenciaba las órbitas de responsabilidad contractual y 
extracontractual, así como los factores de atribución de 
responsabilidad aplicables a uno y otro caso. Es así que cuando los 
siniestros viales no involucraban una relación previa entre el agente 
del daño y el damnificado (p. ej., daños a peatones o por la colisión 
de vehículos), se aplicaba el art. 1113Cód. Civil, que establecía la 
responsabilidad objetiva por el riesgo o vicio de la cosa; mientras que 
cuando el daño provenía de un contrato de transporte, se aplicaba 


el art. 184 del Código de Comercio, que también preveía una 
responsabilidad objetiva, pero derivada de la obligación de seguridad 
impuesta a la empresa de transporte, que le exigía trasladar al 
pasajero "sano y salvo" hasta su destino. Si bien esta última 
disposición se refería al transporte ferroviario, se interpretaba 
pacíficamente que también resultaba aplicable analógicamente a 
todo tipo de transporte automotor. 


La normativa del Código Civil y Comercial de la Nación interesa 
tanto a los siniestros viales que ocurren fuera de todo vínculo 
contractual, como a aquellos que involucran al transporte terrestre. 
Al respecto, suart. 1286 dispone: "La responsabilidad del 
transportista por daños a las personas transportadas está sujeta a lo 
dispuesto en los artículos 1757 y siguientes...". Es así que las normas 
referidas al hecho de las cosas y actividades riesgosas se aplican a 
los daños sufridos por peatones o que derivan de la colisión entre 
vehículos, y asimismo a los vinculados a contratos de transporte. En 
todos los casos el factor de atribución de responsabilidad es objetivo, 
con fundamento en el riesgo, aunque para el transportista también 
exista una obligación de seguridad, en los términos del art. 1289 inc. 
c] Cód. Civ. y Com. y de la pacífica doctrina y jurisprudencia 
modernas, eximiéndose sólo si demuestra la fractura del nexo de 
causalidad adecuada(112). En tal sentido, todo daño que el pasajero 
sufra deja en evidencia el incumplimiento por parte del transportador 
de la obligación asumida. 


La sistematización actual sobre la materia es también interesante, 
por cuanto se fija un conjunto de obligaciones para el transportista, 
de un lado —que incluye un deber de seguridad— (art. 1289 Cód. 
Civ. y Com.) y para el pasajero de otro (art. 1290 Cód. Civ. y Com.), 
proponiéndose explícitamente, desde lo discursivo, un equilibrio 
entre derechos y deberes de cada uno, poco frecuente en estos 
tiempos. 


La ley aclara que el transporte de personas comprende además del 
traslado, las operaciones de embarco y desembarco (art. 1288 Cód. 
Civ. y Com.). De este modo, cualquier daño sufrido en andenes, 
paradas, etc., compromete la responsabilidad del transportista del 
mismo modo que lo hace un perjuicio sucedido en el tren, en el 
colectivo o en otro vehículo de transporte de pasajeros. A su vez, de 
acuerdo con la experiencia, las reglas sobre daños causados en el 
ámbito del transporte se aplicarán aún si el pasajero no abona el 


boleto correspondiente, toda vez que igualmente habría contrato, con 
derecho de la empresa a cobrar el pasaje, incluso con una multa. 


Asimismo, se establece que cuando el transporte es sucesivo o 
combinado, si se ejecuta por varios transportistas, cada uno de ellos 
responde por los daños producidos durante su propio recorrido, a 
menos que no pueda determinarse dónde ocurrió el daño, o bien se 
trate de un único contrato. En esos supuestos, la responsabilidad 
será solidaria, sin perjuicio de las acciones de reintegro (art. 
1287 Cód. Civ. y Com.), siendo que quien sufrió un perjuicio durante 
un viaje de estas características podrá demandar a todos los 
transportistas involucrados o a cualquiera de ellos y ante el dictado 
de una condena solidaria, podrá cobrar la indemnización a quién el 
propio acreedor decida. Luego de ello, el solvens podrá ejercer 
contra sus codeudores, las acciones de reintegro correspondientes, 
de tal modo de recuperar de los demás su proporción en la deuda 
pagada. 


En cuanto a las cláusulas de limitación de responsabilidad del 
transportista por muerte o daños corporales, el texto legal vigente 
establece que se tienen por no escritas (art. 1292 Cód. Civ. y Com.), 
sin perjuicio de los límites aplicables a casos específicos, como por 
ejemplo, al transporte aéreo internacional. Finalmente, los regímenes 
aplicables son diferentes en el caso del transporte marítimo y 
aeronáutico, cuya regulación particular prevé topes indemnizatorios; 
y asimismo en el caso del transporte gratuito, según veremos. 


8.2. Legitimación pasiva 


Son sujetos responsables el dueño y el guardián del vehículo 
concernido o quien se sirve u obtiene provecho de la actividad 
involucrada (art. 1758 Cód. Civ. y Com.). 


Se considera "dueño" a quien reviste el carácter de titular del 
derecho real de dominio sobre el vehículo, que se adquiere a partir 
de la correspondiente inscripción en el Registro de la Propiedad 
Automotor (conf. art. 1? dec.-ley 6582/58). Antes de tal inscripción, el 
adquirente no resulta propietario del automotor, aun cuando haya 
pagado su precio y tenga el vehículo en su poder. Y si bien el 
vendedor será civilmente responsable por los daños y perjuicios que 
se produzcan con el automotor antes de la transferencia efectiva del 


derecho de dominio, podrá liberarse si oportunamente realizó la 
denuncia de venta, es decir, si " ...hubiere comunicado al Registro 
que hizo tradición del automotor, se reputará que el adquirente o 
quienes de este último hubiesen recibido el uso, la tenencia o la 
posesión de aquel, revisten con relación al transmitente el carácter 
de terceros por quienes él no debe responder y que la cosa fue usada 
en conta de su voluntad..." (conf. art. 27 dec.-ley 
6582/1958). También podrá eximirse de responsabilidad si logra 
acreditar fehacientemente que ha enajenado y transferido la guarda 
del rodado con anterioridad a la fecha del siniestro, según el criterio 
del Supremo Tribunal de la Nación, que sostuvo: "...debe destacarse 
que si la ley exonera de responsabilidad a quien efectúa una 
denuncia unilateral de venta —cuya sinceridad no es objeto de 
comprobación— no cabe privar del mismo efecto a quien demuestra 
efectivamente que se encuentra en idéntica situación, es decir que 
no dispone del vehículo por haberlo enajenado y hallarse el 
automotor en poder del adquirente o de terceros que de este 
hubiesen recibido el uso, tenencia o posesión..." (Rúa)(113). 


Por su parte, es guardián "...quien ejerce, por sí o por terceros, el 
uso, la dirección y el control de la cosa, o a quien obtiene un provecho 
de ella..." (art. 1758 Cód. Civ. y Com.), adoptándose un criterio 
amplio en su definición, donde primó la idea de la guarda intelectual 
o de mando (Bustamante Alsina), sumada al aprovechamiento de la 
cosa (Pizarro, Salas, López Herrera), luego de intensos debates 
doctrinarios sobre los alcances de esta figura (Rúa). Es así que son 
guardianes el comodatario, el poseedor, el locatario y el usufructuario 
del rodado. 


Por lo demás, la responsabilidad del dueño y el guardián es 
concurrente (1758 Cód. Civ. y Com.). 


8.3. Eximentes de responsabilidad 


Se aplican al caso bajo estudio las eximentes propias de los 
factores de atribución objetivos, es decir, el hecho de la víctima, el de 
un tercero por quien no se debe responder y el caso fortuito o fuerza 
mayor (arts. 1729, 1730 y 1731 Cód. Civ. y Com.), especificándose 
que también se liberan si la cosa fue utilizada en contra de su 
voluntad expresa o presunta (art. 1758 Cód. Civ. y Com.) (p. ej., por 
un ladrón). 


Ahora bien, cabe efectuar una reflexión detenida sobre los 
alcances del "hecho de la víctima", como  eximente de 
responsabilidad en la materia que nos ocupa. Es que, tanto para el 
supuesto de daños sufridos por pasajeros transportados, como por 
peatones en la vía pública, el tema de la "culpa" y el "hecho" de la 
víctima adquiere una dimensión social relevante en los tiempos 
actuales, no sólo a nivel local, sino en variadas regiones densamente 
pobladas del planeta. 


Al encararse las razones de los siniestros en la vía pública, máxime 
en un sistema de intensa protección a las víctimas de daños, no 
siempre hablamos de otras circunstancias vinculadas a nuestro 
comportamiento como transeúntes y como usuarios de servicios, 
muy propias de la sociedad de consumo que, instaladas ya en 
nuestro medio, sin duda han aumentado el "riesgo de vivir". 


En este sentido, por ejemplo, la velocidad en las acciones se 
percibe como un valor, cuando aquel concepto incluso desde lo 
semántico se asocia a la ligereza, que también significa falta de 
reflexividad, asociada a la falta de previsión en las acciones humanas 
y consecuente exposición a un mayor riesgo. A su vez, el consumo 
excesivo de alcohol que atraviesa a nuestra sociedad sin distinción 
de rangos etarios y grupos socioeconómicos es otro rasgo típico de 
nuestro presente, constituyendo un factor que muchas veces 
condiciona los siniestros vehiculares. Asimismo, los argentinos nos 
comportamos en general como personas de hábitos nocturnos, 
costumbre que ha impactado especialmente en los jóvenes y que no 
es neutra a la hora de prepararse para la actividad laboral: el apuro 
luego de un descanso insuficiente y el abordaje al medio de 
transporte o el cruce de un paso a nivel "como venga" sin duda son 
cotidianas agravantes de riesgos ya existentes. El fenómeno del 
"peatón tecnológico", que deambula por las grandes metrópolis 
concentrado en las aplicaciones y comunicaciones por celular, sólo 
agrega complejidad al fenómeno descripto. 


En este contexto, ¿cómo evaluar los alcances de la obligación 
objetiva del transportista y del dueño o guardián de automotores — 
de un lado— y la responsabilidad de la propia víctima —de otro—? 
¿Cuál es el aporte deseable desde el derecho a la hora de resolver 
conflictos derivados de daños sufridos por pasajeros de trenes, 
peatones, o conductores de otros vehículos cuando la causa del 
siniestro resulta múltiple y de algún modo compromete a dañados y 
dañadores? 


En nuestra opinión, factores como el peso de la inseguridad en el 
medio ferroviario, la imposibilidad o cuasiimposibilidad de elección 
de otros medios de transporte al lugar de trabajo o a los centros de 
servicios, la desigual distribución en la exposición a estos riesgos 
(que afectan poco a las clases más favorecidas) y el peligro que 
entrañan los vehículos automotores en movimiento confirman la 
justicia de la atribución objetiva de responsabilidad a sus respectivos 
dueños y guardianes. Pero existe un sentido muy preciso en 
revalorizar las acciones de los transeúntes y también de los 
consumidores y usuarios de servicios, sobre todo por razones de 
índole preventiva. Es que la transferencia de responsabilidades 
al otro ha alcanzado matices que exigen una mirada detenida, en el 
derecho y más allá de esta disciplina. 


En el derecho, la responsabilidad por riesgo parece haber asumido 
un cariz general en el que la empresa y/o en su caso, el Estado se 
proponen como únicos y finales responsables de los daños ocurridos 
con su intervención, postulándose que su organización 
profesionalizada desterraría la imprevisibilidad. A su vez, el 
fenómeno de la transferencia de responsabilidades al otro parece un 
rasgo muy propio de nuestros tiempos, hoy evidente también a nivel 
familiar, educativo, político, psicológico, etc. Si un otro siempre será 
responsable, no lo será entonces cada uno de nosotros. Y 
la desresponsabilización generalizada tiene efectos sin duda 
negativos y luce inapropiada para una comunidad de adultos. De allí 
que, de la mano de la responsabilidad objetiva impuesta a los dueños 
y guardianes de vehículos a motor, corresponde mantener la 
conciencia sobre la importancia de las  responsabilidades 
individuales, por su valor preventivo. 


8.4. El supuesto del transporte gratuito 


En el pasado, la responsabilidad propia del transporte gratuito dio 
lugar a diversas interpretaciones. Se trataban especialmente dos 
supuestos: el caso del transporte de quien no cobraba boleto, por 
razones legales (p. ej., ancianos a quienes se les asigna tal beneficio) 
o contractuales (p. ej. empresa que provee servicio de transporte 
gratuito entre sus sucursales o hacia éstas desde determinados 
puntos de la ciudad); y el caso del llamado transporte benévolo. 


En el primer caso, estaba claro que el transportista debía responder 
ante el daño sufrido por el pasajero, no así cuál era la fuente de su 
responsabilidad; hasta que se alcanzó un consenso sobre su carácter 
contractual. El art. 1282 del Cód. Civ. y Com., confirma tal criterio al 
disponer: "El transporte a título gratuito no está regido por las reglas 
del presente capítulo, excepto que sea efectuado por un transportista 
que ofrece sus servicios al público en el curso de su actividad". Se 
deduce así que el principio general es que se aplican idénticas reglas 
al transporte oneroso y gratuito, cuando este se concreta en ejercicio 
de una actividad profesional. 


Distinto es el supuesto del transporte benévolo, denominación que 
se aplica a aquel que tiene lugar cuando el conductor, de modo 
voluntario y desinteresado, se ofrece a llevar a otro en su automóvil, 
sin que el transporte se concrete en el contexto de su actividad 
específica. Antes de la reforma, la doctrina discutía si esta 
responsabilidad era de carácter contractual o extracontractual. A su 
vez, si debía aplicarse en su caso un factor objetivo de atribución de 
responsabilidad (conf. art. 1113 Cód. Civil, o bien 1198 Cód. Civil, 
textos según ley 17.711) o bien subjetivo (art. 1109 Cód. Civil texto 
según ley 17.711). 


Así, por ejemplo, se sostuvo que, si el viajero sufría un perjuicio en 
estas circunstancias, la cuestión debía dirimirse en el terreno de la 
responsabilidad extracontractual, favoreciéndose la situación del 
conductor benévolo, y debiendo probarse la culpa de este para que 
existiera responsabilidad (Bustamante Alsina). En sentido contrario, 
se afirmó que la responsabilidad civil derivada del transporte 
benévolo no podía encuadrarse en la normativa del art. 1109, sino 
que el supuesto debía quedar aprehendido en lo normado por el art. 
1113, ya que lo único que puede enervar esta responsabilidad era la 
culpa de la víctima o la de un tercero por el cual no se debía 
responder(114). 


Se discurría también sobre el componente de asunción de riesgo o 
de culpa de quien aceptaba ser transportado por un conductor cuyas 
calidades desconocía o, más aún, cuando tenía conocimiento sobre 
su carácter de inexperto o sobre su estado de ebriedad, entre otras 
circunstancias. Y, por lo general, se observaba que, al tratarse de un 
transporte benévolo, los jueces aplicaban criterios menos estrictos 
para juzgar la responsabilidad del transportador, exigiéndose muchas 
veces la prueba de la culpa del conductor. 


En la jurisprudencia, se afirmó que el hecho de utilizar un transporte 
amigable significa para el transportado una opción circunstancial de 
vida, al prescindir de la alternativa del transporte oneroso, comercial 
o profesional y una plena asunción de los riesgos, destacándose que, 
en estos casos, el transportado se hace partícipe y asume un rol 
activo en el hecho del transporte, en contraste con la pasividad que 
caracteriza al papel del pasajero en los transportes públicos(115). Sin 
embargo, desde una posición contraria, se interpretó que quien 
asume el riesgo de ser transportado benévolamente no asume el de 
perder la integridad física o la vida, a menos que, debido a las 
particulares circunstancias del caso concreto, esa consecuencia 
hubiera sido habitual y razonablemente representada, lo que permite 
una asimilación a la culpa(116). 


A tenor del contenido de la nueva legislación (art. 1282 Cód. Civ. y 
Com.), cabe esperar que este supuesto continúe siendo objeto de 
controversia. 


8.5. Prescripción liberatoria 


En el escenario legal vigente con anterioridad, de acuerdo con la 
norma específica contenida en el art. 855 del Código del Comercio 
(texto según ley 22.096), el plazo de prescripción de las acciones 
derivadas del transporte de personas o de cosas era de un año. Pero 
según la Ley de Defensa del Consumidor, el término de prescripción 
aplicable a las relaciones de consumo que involucraban "el vínculo 
jurídico entre el proveedor y el consumidor o usuario" (LDC 24.240, 
texto según ley 26.361, art. 3%) era de tres años (art. 50). Así las 
cosas y dado que el contrato de transporte supone una relación de 
consumo, la norma del Código de Comercio se consideró 
virtualmente derogada y aplicable el plazo mayor previsto por la LDC. 


En la actualidad, surge del art. 2562 del Cód. Civ. y Com. que 
"Prescriben a los dos años (...). d) el reclamo de los daños derivados 
del contrato de transporte de personas o cosas...". Y dado que la 
reforma del art. 50 de la LDC, limitó el término de la prescripción allí 
previsto a las sanciones emergentes de tal ley (conf. ley 27.077), 
aquel término de dos años luce aplicable a las acciones contractuales 
concernientes a los siniestros viales. En cambio, el término de tres 
años resulta sin duda aplicable a la prescripción en el supuesto de 
daños derivados de la responsabilidad civil por siniestros 


automotores, fuera de todo vínculo contractual (conf. art. 2561 Cód. 
Civ. y Com.). 


IX. Seguro de responsabilidad civil(117) 


9.1. Importancia y actualidad para el derecho de las 
obligaciones 


El seguro de la responsabilidad civil resulta hoy en día un recurso 
esencial de protección jurídica del crédito para las víctimas daños 
injustos y, asimismo, una verdadera tutela del patrimonio de 
potenciales deudores, que van desde propietarios de automóviles o 
inmuebles, hasta profesionales liberales, que pueden verse 
expuestos a reclamos de terceros por daños causados con esos 
bienes o durante su ejercicio profesional. A pesar de ello, esta figura 
no suele estudiarse como un capítulo del derecho de las 
obligaciones. Se trata más bien de un subtema del derecho 
comercial, o bien de una materia especializada de estudios de 
posgrado. 


A su vez, el seguro de responsabilidad civil constituye un contrato 
moderno de importancia y, como tal, también fuente de las 
obligaciones, a cuyo respecto aún se discute si queda alcanzado por 
las normas aplicables a las relaciones de consumo. En este sentido, 
si bien la Ley de Seguros no ha sido modificada por el nuevo Código 
Civil y Comercial de la Nación, este cuerpo legal regula diversamente 
tres tipos de contratos (discrecionales, celebrados por adhesión y de 
consumo), habiéndose interpretado que ello generará 
indefectiblemente un impacto en el contrato de seguro, que será 
alcanzado por las normas correspondientes a esos diversos tipos, 
según sus circunstancias (Compiani). 


Tales extremos hacen que esta figura cobre importancia ante la 
entrada en vigencia del Código Unificado, que consagra la 
responsabilidad civil como fuente fundamental de las obligaciones y 
produce modificaciones sustanciales en materia contractual, con 
impacto en materia de seguros. Es por ello que nos proponemos 
reflexionar sobre ciertas notas esenciales de este instituto. 


9.2. Concepto 


El seguro tiene como función satisfacer la necesidad de previsión 
frente a todo tipo de eventos dañosos, futuros e inciertos (Stiglitz). En 
materia de seguros de la responsabilidad civil, la ley 17.418 de 
Seguros establece: "El asegurador se obliga a mantener indemne al 
asegurado por cuanto deba a un tercero en razón de la 
responsabilidad prevista en el contrato, a consecuencia de un hecho 
acaecido en el plazo convenido" (art. 109). 


En líneas generales, la garantía del asegurador comprende no sólo 
la indemnización, sino también el pago de los gastos y costas 
judiciales y extrajudiciales para resistir la pretensión del tercero, y el 
pago de las costas de la defensa en el proceso penal, cuando el 
asegurador asuma esa defensa (art. 110), en la medida en que fueron 
necesarios y en forma proporcional (art. 111). 


La obligación principal del asegurador consiste en la asunción del 
riesgo. Debe tratarse de un riesgo asegurable, es decir, una 
eventualidad prevista en el contrato. Tal eventualidad excluye la 
certidumbre y la imposibilidad, y puede referirse al acaecimiento 
mismo de cierto tipo de eventos o al momento en que ocurrirán 
(Halperin). Es posible asegurar la responsabilidad civil que deriva de 
actos ilícitos, del incumplimiento contractual, etc. Así, por ejemplo, el 
profesional que concierta un seguro contra responsabilidad civil 
busca protección para el riesgo consistente en la posibilidad de sufrir 
un daño a consecuencia del ejercicio por parte de terceros de un 
reclamo atinente al ejercicio de su profesión. 


En nuestro medio, tanto el damnificado como el asegurado podrán 
incorporar al proceso al asegurador, mediante su "citación en 
garantía", hasta que se reciba la causa a prueba (art. 118, LS 
17.418). Y normalmente el asegurador tendrá la dirección del 
proceso, en la medida en que sea su patrimonio el que quede 
mayormente afectado a la garantía. 


9.3. Límites 


Los seguros se caracterizan por ser limitados. De hecho, cuentan 
con límites en cuanto al objeto, al monto, al tiempo y al territorio. Pero 
por diversos factores entre los que se destaca su función social, 
vienen cuestionándose algunos de esos límites, no siendo pacíficas 
las decisiones al respecto, ni neutras sus implicancias. 


En este sentido, el principio de reparación plena constituye una de 
las grandes columnas en las que se asienta el sistema de 
responsabilidad civil, habiéndosele conferido el carácter de "principio 
constitucional"(118), y postula la necesidad de reparar todos los 
perjuicios que el sujeto de derecho sufra en su patrimonio y en su faz 
espiritual, con excepciones, siendo el alterum non laedere —no 
dañar a otros—la norma básica de todo el sistema(119). Fue 
consagrado en el art. 1740 Cód. Civ. y Com., que establece: "La 
reparación del daño debe ser plena. Consiste en la restitución de la 
situación del damnificado al estado anterior al hecho dañoso, sea por 
el pago en dinero o en especie...". Sin embargo, aunque la reparación 
integral constituya una verdadera regla, ello no es incompatible con 
que, en situaciones delimitadas, pueda armonizarse con otros 
principios y establecerse una limitación por medio de leyes 
especiales (Calvo Costa). 


A grandes rasgos, las discusiones referidas a la problemática que 
estudiaremos han transcurrido en torno a los alcances de esos dos 
relevantes conceptos, siendo que la "reparación plena" y los "límites 
del seguro” han sido los ejes de esta ya inveterada discusión. 


Concretamente, fueron, son y serán seguramente objeto de 
conflicto la necesidad de indemnizar plenamente los daños sufridos 
por las víctimas de infortunios —de un lado— y la de garantizar la 
sustentabilidad del sistema de seguros —de otro—. Es así que los 
tribunales, especialmente los civiles, recurren a variados argumentos 
para que aquel principio constitucional se haga efectivo en los casos 
individuales que llegan cotidianamente a su conocimiento, mientras 
que desde el mundo de los seguros, con fundamento en la idea de 
mutualidad y con base en la estadística (Halperin), se construyen 
coberturas limitadas que persiguen un amparo adecuado para los 
damnificados de variados riesgos, intentando armonizar criterios 
como la frecuencia y entidad de los siniestros con la prima que 
razonablemente podrán afrontar los asegurados. 


9.3.1. Límites en cuanto al objeto 


El objeto asegurado queda delimitado por el riesgo cubierto. En 
este sentido, valga como ejemplo la póliza básica del seguro 
obligatorio de responsabilidad civil automotor, con base en el art. 
68 de ley 24.449/95, que prevé la resolución de la Superintendencia 
de Seguros de la Nación 34.225/2009: "El asegurador se obliga a 
mantener indemne al asegurado y/o a la persona que con su 
autorización conduzca el vehículo objeto del seguro (en adelante el 
conductor) por cuanto deban a un tercero sólo por los conceptos e 
importes previstos en la cláusula siguiente, por los daños personales 
causados por ese vehículo o por la carga que transporte en 
condiciones reglamentarias, por hechos acaecidos en el plazo 
convenido en razón de la responsabilidad civil que pueda resultar a 
cargo de ellos...". 


A su vez, las exclusiones de la cobertura también determinan los 
alcances del aseguramiento. En este sentido, la exclusión del dolo y 
la culpa grave se aplica a los seguros contra responsabilidad civil en 
general, con fundamento en elart. 114 de la Ley de Seguros 
(17.418/67). 


El concepto de "culpa grave" ha sido siempre objeto de 
controversias, tanto teóricas como prácticas. Desde lo teórico, cabe 
recordar que, para la responsabilidad civil, no habría grados de culpa, 
ni apreciaciones más o menos estrictas al respecto. La culpa en estos 
casos sería la culpa común y corriente, emanada en lo esencial de 
los arts. 1721, 1724 y 1725 Cód. Civ. y Com. (antes, 512, 902 y 909 
Cód. Civil). En cambio, algunos autores especializados en materia de 
seguros entienden que existe una noción autónoma de "culpa grave", 
justificando la exclusión de cobertura de los actos que respondan a 
tal concepto, con independencia de la exclusión de los actos dolosos. 


Desde el punto de vista práctico, la aplicación de la exclusión de 
culpa grave del asegurado también ha sido conflictiva desde siempre. 
Hasta tal punto ello fue así, que en materia de seguros automotores 
y con relación a los siniestros viales la cuestión debió ser materia de 
un fallo plenario, en el cual finalmente se decidió: "la defensa de culpa 
grave del asegurado es oponible por la aseguradora citada en 
garantía, frente al tercero damnificado que demanda los daños 
causados en un accidente de tránsito"(120). Sin embargo, cabe 
mencionar que dicho plenario se dictó con anterioridad a la 
consagración de la obligatoriedad del seguro de responsabilidad civil 
automotor (conf. Ley Nacional de Tránsito 24.449, art. 68). 


Más recientemente, la Corte Suprema de la Nación tuvo la 
oportunidad de pronunciarse sobre la incidencia de la conducta de 
las víctimas en la aplicación de dichos seguros, afirmando que "La 
función social que debe cumplir el seguro —y el hecho de que el 
acceso a una reparación integral de los daños sufridos por las 
víctimas de accidentes de tránsito constituye un principio 
constitucional que debe ser tutelado— no implica que deban 
repararse todos los daños producidos al tercero víctima sin 
consideración a las pautas del contrato que se invoca, máxime 
cuando no podía pasar inadvertido para los damnificados que 
estaban viajando en un lugar no habilitado para el transporte de 
personas y que de tal modo podían contribuir, como efectivamente 
ocurrió, al resultado dañoso cuya reparación reclaman"(121). Si bien 
esta doctrina se refiere a la conducta de la víctima y no a la del 
asegurado, brinda una interpretación sobre la incidencia de la 
conducta de los interesados y sobre la vigencia de los límites en 
materia de seguros —que persistirían a pesar de su función social y 
debido a ella—, de interés para el análisis de tan controversial 
materia. 


Con relación al seguro de responsabilidad civil profesional, que no 
resulta obligatorio, la exclusión de "culpa grave" importa otro tipo de 
controversias. En efecto, su significado mismo suele resultar 
equívoco, pues la "culpa grave" se identifica en el ámbito coloquial 
con el olvido de una gasa en el abdomen del paciente o al error 
diagnóstico por parte del médico y la caducidad de instancia 
decretada ante la inactividad del abogado. Pensamos que de modo 
alguno tales actos pueden justificar la privación de cobertura por 
aplicación de la exclusión, pues los profesionales de la salud y del 
derecho contratan sus seguros justamente para obtener amparo ante 
ese tipo de contingencias, que por lo demás hacen esencialmente al 
riesgo cubierto de tales actividades. 


Otras exclusiones típicas se refieren a la conducción por personas 
no habilitadas, por exceso de la carga transportada o por su carácter 
inflamable, corrosivo o explosivo (en el seguro del ramo automotor); 
a la aplicación de multas al asegurado y a la violación de secretos 
profesionales (en las responsabilidades profesionales). 


9.3.2. Límites en cuanto al monto 


Los límites de los seguros se fijan mediante cálculos actuariales 
basados en la experiencia y la autoridad de contralor supervisa el 
diseño general de estas herramientas de financiamiento. De hecho, 
los planes de seguro, así como sus elementos técnicos y 
contractuales deben ser aprobados por la Superintendencia de 
Seguros de la Nación (SSN), antes de su aplicación. Es así que, 
sobre la base de la experiencia en un riesgo determinado, se 
proponen límites indemnizatorios y primas aplicables, intentando una 
combinación lógica para la adecuada atención de los siniestros 
según su frecuencia y entidad (Barbato)(122), pero sin desconocerse 
las posibilidades efectivas de pago de los potenciales asegurados, 
de tal modo de lograr que las coberturas sean efectivamente 
contratadas. 


9.3.2.1. Límites máximos o sumas aseguradas 


Las coberturas asegurativas cuentan también con topes máximos, 
denominados "límites máximos de indemnización" o "sumas 
aseguradas" por evento o por reclamo, y límites totales anuales, por 
todos los eventos o reclamos presentados durante un mismo año de 
póliza. Cuando la contratación del seguro corresponde a un conjunto 
de personas (p. ej., colegio médico o de abogados), en ocasiones se 
impone además un límite grupal de garantía. Su aplicabilidad puede 
resultar cuestionable, si tal tope resulta insuficiente o si se omite su 
información a cada interesado, dado que supone que la suma 
asegurada por la cual se mantendrá indemne al grupo podría quedar 
reducida para ciertos integrantes o incluso desvanecerse, ante su 
consumo por otros asegurados del mismo grupo. 


En los últimos años se han planteado fuertes controversias en torno 
a la aplicación de los límites máximos por acontecimiento o reclamo, 
en supuestos donde su efectiva aplicación impedía efectivizar 
adecuadamente las indemnizaciones reconocidas por la Justicia, 
sobre la base del principio de reparación plena o integral. Estas 
tuvieron lugar mayormente en el ámbito de los siniestros derivados 
de los incidentes viales y de la mala praxis médica. 


El conflicto anticipado se hizo evidente en variados precedentes 
sonados de los últimos años. En el famoso fallo "Flores"(123), la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación afirmó que el legislador puede optar 
por diversos sistemas de reparación, siempre que estos se 
mantengan dentro del límite general impuesto por el art. 28 de la CN, 
siendo que ciertos topes indemnizatorios podrían constituir una 
manera de realizar otros beneficios sociales, como por ejemplo, 


propiciar la fijación de primas de seguros más baratas, con el 
consiguiente beneficio en términos de acceso al seguro por parte de 
la comunidad, en especial, de los conductores de menos recursos. Y 
con anterioridad, en el precedente "Buffoni"(124), el Supremo 
Tribunal afirmó que "la función social que debe cumplir el seguro — 
y el hecho de que el acceso a una reparación integral de los daños 
sufridos por las víctimas de accidentes de tránsito constituye un 
principio constitucional que debe ser tutelado— no implica que deban 
repararse todos los daños producidos al tercero víctima sin 
consideración a las pautas del contrato que se invoca". 


En sentido diametralmente opuesto se pronunciaron nuestros 
tribunales civiles, en casos de naturaleza similar. Así, por ejemplo, se 
sostuvo que el límite máximo de cobertura convenido entre 
asegurado y asegurador no podía convertirse en un obstáculo para 
que el damnificado obtuviera en tiempo oportuno el resarcimiento 
integral reconocido por la normativa civil y por los tratados 
internacionales con rango constitucional que protegen a la persona 
humana, su salud y su integridad física, psíquica y estética (conf. art. 
75 inc. 22 CN), condenándose al asegurador a responder en forma 
concurrente, en la misma medida que su asegurado(125). En otro 
caso, con base en argumentos como la función social del seguro, el 
principio de buena fe, la protección del consumidor y la 
irrazonabilidad del tope, también se decretó la inoponibilidad de tales 
límites a la víctima(126). 


9.3.2.2. Franquicias o descubiertos 


También suelen aplicarse límites mínimos a los que en lenguaje 
cotidiano se denomina "franquicias". La franquicia supone que parte 
de la cobertura del riesgo, siempre quedará a cargo del asegurado, y 
en general, se le asignan dos funciones: a) eliminar la administración 
y garantía por siniestros de poca importancia; y b) propiciar la 
diligencia en el manejo del riesgo por parte del asegurado. La 
existencia y entidad de la franquicia dependerá de la incidencia de 
esos factores en los distintos riesgos asegurados. Así, por ejemplo, 
la imposición de franquicias en el caso de seguros contra 
responsabilidad civil médica no necesariamente se justifica, ya que 
estos riesgos generalmente involucran reclamos por montos 
significativos, y dado que por cuestiones que hacen al honor y al 
prestigio profesional, los asegurados suelen preocuparse por 
desplegar una actividad diligente, cuenten o no con seguro. En 
cambio, estos límites suelen aplicarse a los seguros de riesgo 


automotor, para minimizar el costo de la administración de siniestros 
de gran frecuencia y bajo costo (rotura de pequeñas piezas de 
automóviles), y también en el caso de seguros que implican un riesgo 
moral (p. ej., connivencia entre asegurados y terceros para reclamar 
indemnizaciones al asegurador). 


Se ha observado una manifiesta diferencia de criterios en la 
doctrina y en la jurisprudencia en torno a la franquicia aplicable al 
seguro de transporte público de pasajeros. Al respecto, hacia fines 
de la década del '90 se impuso en el caso de estas coberturas un 
descubierto obligatorio a cargo de cada asegurado de $40.000 por 
acontecimiento cubierto (art. 4%, res. SSN 25.429/1997). Ello tuvo por 
antecedente la declaración del estado de emergencia de la actividad 
aseguradora y de las empresas prestadoras de servicios de 
transporte de pasajeros, que implicó el pago de indemnizaciones en 
cuotas y con un plazo de espera (art. 2%, dec. 260/1997), entre otras 
restricciones, situación a la que se llegó por una conjunción de 
fenómenos, que incluyeron un significativo incremento de la 
siniestralidad, seguido de una imposibilidad correlativa de aumento 
de las primas, pérdidas operativas de magnitud sostenidas, licuación 
de activos debido a la inflación y la eliminación del reaseguro estatal, 
que había actuado como un fuerte soporte de esta cobertura 
absorbiendo costos que, de otro modo, deberían haber sido 
trasladados a la prima y por consiguiente, a los usuarios del 
transporte. 


La aplicación de tales descubiertos en tiempos de un quebranto 
extendido del sistema de transporte público de pasajeros significó 
que muchos damnificados por siniestros viales se vieran privados de 
una indemnización adecuada. En ese contexto, se dictó el plenario 
"Obarrio", donde la Cámara Nacional en lo Civil afirmó que "En los 
contratos de seguro de responsabilidad civil de vehículos 
automotores destinados al transporte público de pasajeros, la 
franquicia como límite de cobertura —fijada en forma obligatoria por 
la autoridad de control de la actividad aseguradora conforme a la 
resolución SSN 25.429/1997— no es oponible al damnificado, sea 
transportado o no". Al hacerlo, expresó que el derecho, como 
ordenamiento social justo, debe privilegiar las ideas contemporáneas 
que giran en derredor de un criterio solidarista que tiende a posibilitar 
la realización individual en el contexto social. En tal sentido, no cabría 
desentenderse de la desgracia ajena y priorizar intereses puramente 
economicistas, dejando de lado la reparación del daño injustamente 
padecido. El derecho de daños, en su concepción moderna 


protegería al débil y, por ende, a la víctima; destacándose la función 
social del seguro. Así, el daño individual resultaría distribuido entre 
todos los asegurados, procurándose una condigna reparación del 
perjuicio sufrido por las víctimas de incidentes del tránsito y 
sorteándose la eventual insolvencia del autor del daño(127). 


Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nación postuló un 
criterio contrario en el precedente "Cuello"(128)—que tiempo 
después se reafirmaría en el precedente "Nieto"(129)—. Destacó allí 
que, de acuerdo con la Ley Nacional de Tránsito y el reglamento 
dictado por la Superintendencia de Seguros de la Nación, la 
franquicia cuestionada estaba legalmente prevista(130); que esta no 
era incompatible con la idea de reparación integral, sino que, por el 
contrario, beneficiaba a las víctimas al estar enfocada en la 
prevención y que suponía el ejercicio razonable de una limitación del 
riesgo de la actividad(131), siendo la víctima un tercero con relación 
al contrato de seguros. 


A nivel doctrinario, la controversia exhibió similares antagonismos. 
Los defensores de la oponibilidad de los límites del seguro a las 
víctimas de siniestros viales fundaron sus posiciones en razones 
como la inexistencia de obligaciones civiles sin fuente, la 
ejecutabilidad de las sentencias contra el asegurador sólo en la 
medida del seguro, el carácter esencialmente limitado de los 
contratos de seguros y la necesidad de mantener la equivalencia de 
las prestaciones en el contrato de seguros (Soto, Schwarzberg, 
Lerda). 


Los detractores de tal criterio, por lo general, se concentraron en la 
desnaturalización de la finalidad protectoria del seguro a la que llevan 
las franquicias excesivas, interpretando que, si bien como regla rige 
el principio de oponibilidad, este cedería ante la irrazonabilidad de 
sus cláusulas. La solución no estaría en los jueces sino en el 
legislador (Compiani), habiéndose expresado la necesidad de 
promover un proyecto de seguro automotor obligatorio que se 
autoabastezca, con previsión de medidas como el pronto pago de 
indemnizaciones, responsabilidad civil objetiva y agravada del 
automovilista o transportista, límites de cobertura pero falta de 
franquicia y limitadísimas excepciones, aunque con un fondo de 
garantía que permita el acceso generalizado a la reparación por parte 
de las víctima (Compiani, Lloveras y Monjo, Pagés). 


Otro interesante criterio propuesto frente a las limitaciones del 
seguro automotor propuestas en la normativa de la autoridad de 


aplicación fue promover la negativa de las aseguradoras a celebrar 
contratos cuyas cláusulas limitativas cuenten con probabilidades 
ciertas de ser declaradas inoponibles por la Justicia y la instauración 
de políticas de información a los consumidores, que propicien la 
contratación de coberturas adecuadas, al hallarse disponibles 
seguros por mayores montos (Schiavo). 


9.3.2.3. Nuestra opinión 


La idea de reparación plena de los daños sufridos por personas 
cuyos reclamos serán juzgados bajo la órbita de la responsabilidad 
civil es incontrastable, si se piensa en la dimensión individual de sus 
respectivas pérdidas. Ahora bien, una solución justa para los 
conflictos que se presentan toda vez que la regla de la reparación 
integral se ve amenazada por la existencia de límites asegurativos, 
requiere sopesar también otras dimensiones, que impactan en la 
comunidad considerada en su conjunto. 


Al respecto, compartimos el criterio de acuerdo con el cual se 
afirma que cuando de la aplicación de límites asegurativos se trata, 
resulta necesario diagramar un nuevo esquema de responsabilidad 
civil, en el que seguramente todos tendremos que sacrificar algo a la 
hora de procurar una justa composición del conflicto: dañadores, 
víctimas, aseguradoras y el propio Estado (Pizarro - Vallespinos). En 
esta línea de pensamiento y desbrozando algunos fundamentos 
generalmente presentes en las discusiones antes descriptas, de lege 
lata, pensamos que debe tenerse en cuenta un criterio de realidad y 
razonabilidad, para la decisión caso a caso sobre si corresponde 
decretar la inoponibilidad de los límites de un seguro. 


A su vez, interpretamos que la coexistencia en nuestro país de 
regímenes tarifados (p. ej., en el Código Aeronáutico(132), en materia 
de navegación(133), en materia de riesgos del trabajo(134)) —de un 
lado— y basados en la reparación plena —de otro—, debilita la 
aplicación del criterio de inoponibilidad de los límites del seguro a las 
víctimas de siniestros, cuando no existan razones adecuadamente 
justificadas. 


Finalmente, la aplicación de normativa fundamental a la reparación 
de los daños sufridos por víctimas de siniestros automotores no 
puede ignorar cuestiones como su impacto en el adecuado 
funcionamiento de un servicio público esencial y la sustentabilidad de 
una actividad económica, que además de comprender a las 
empresas aseguradoras y de transporte de pasajeros, involucran a 


una variadísima gama de personas e industrias que indirectamente 
viven de su funcionamiento. El principio de sustentabilidad constituye 
hoy un verdadero norte en las relaciones sociales, a tenor de 
disposiciones como el art. 1094 Cód. Civ. y Com. —sobre aplicación 
e interpretación de las reglas sobre conssumo— y 242 Cód. Civ. y 
Com. —sobre derechos de incidencia colectiva— y en definitiva 
compete también a otros derechos humanos y personalísimos. 


9.3.3. Límites en cuanto al tiempo 


El seguro de responsabilidad civil tradicional, desde el punto de 
vista de la delimitación temporal de cobertura es "base ocurrencia", 
por cuanto "el Asegurador responde de las consecuencias dañosas 
de los eventos que se hayan producido durante la vigencia material 
del contrato...". Su ventaja principal es la prolongación temporal de la 
garantía, ya que otorga al asegurado cobertura para todos los 
reclamos que los terceros presenten en el futuro y hasta la 
prescripción de las acciones, siempre que tales reclamos se funden 
en hechos ocurridos durante la vigencia del seguro. En estos casos, 
se imputan los siniestros a la póliza vigente al momento del hecho 
generador. Los extendidos seguros de responsabilidad civil de 
automóviles, donde el hecho causal y el daño al tercero suelen 
suceder en forma simultánea, suelen contar con coberturas de este 
tipo. 


Pero a comienzos de la década del '90, por iniciativa de 
reaseguradores y aseguradores internacionales, se introdujo una 
nueva modalidad de cobertura de seguros en el ámbito de la 
responsabilidad civil, para determinados riesgos de cola larga o con 
dilatados lapsos de prescripción, llamada claims made. Tal cobertura 
se pensó esencialmente para enfrentar los efectos de los 
denominados siniestros tardíos, es decir, supuestos en los que el 
daño del tercero se produce o manifiesta con posterioridad a la acción 
u omisión del responsable, pudiendo a su vez transcurrir largos 
períodos de tiempo entre la manifestación del daño, y el reclamo del 
tercero perjudicado. Ejemplo de reclamos tardíos fueron los 
correspondientes a los daños causados por el asbesto, por el 
agente orange y por el medicamento conocido como DES 
(dietilestilbestrol) y luego otros casos de responsabilidad de 
importancia creciente, como la derivada de daños al ambiente. Estas 
coberturas resultan de uso corriente en variados países de Europa, 


de Norteamérica, en Brasil y en nuestro país —desde la década del 
'90—, hallándose hoy día muy extendidas para el riesgo de 
responsabilidad civil profesional. 


Los seguros con base claims made se caracterizan porque el 
disparador de la garantía (o trigger) es la fecha de presentación del 
reclamo o bien de la notificación del reclamo al asegurado. 
Localmente se ha previsto que en estos seguros "el asegurador 
mantiene indemne al asegurado por cuanto este deba a un tercero a 
consecuencia de un hecho ocurrido durante la vigencia de la póliza, 
siempre y cuando dicho tercero le haya formulado su reclamo durante 
el período convenido en la misma", o bien en un período prorrogado 
de denuncia de reclamos. 


Un gran sector de la doctrina especializada fue muy crítico a su 
respecto (Stiglitz, Sobrino), sosteniendo que estas cláusulas serían 
contrarias a la ley, en cuanto el seguro de responsabilidad civil en la 
ley especial se refiere a un "...evento —y no a un reclamo— acaecido 
durante el plazo convenido" (conf. art. 109, Ley de Seguros 17.418). 
También se dijo que transgredían la Ley de Defensa del Consumidor, 
al desnaturalizar las obligaciones propias del contrato de seguro, 
pues la cobertura dependería de un tercero (la víctima reclamante), 
dando lugar a una obligación puramente potestativa y que 
mantendrían cautivo al asegurado, al tener que renovar este 
indefinidamente su seguro para contar con amparo de reclamos 
futuros por hechos ya ocurridos, hasta la prescripción de las 
respectivas acciones, entre otros argumentos. 


Desde otra posición (Lorenzetti, López Saavedra, Wierzba - 
Czernizer), este tipo de coberturas fueron especialmente valoradas, 
al permitir la actualización de los montos de cobertura ante toda 
renovación del seguro; justificándose su legalidad con base en el art. 
158LS y al ofrecerse la posibilidad de compra de endosos de 
extensión de denuncias en los modelos comercializados en la 
Argentina, que evitaban la restricción de los derechos del asegurado 
y de las víctimas de daños, beneficiarias del seguro. 


Las controversias a su respecto fueron mutando esencialmente: 
tras la entada en vigencia del Código Civil y Comercial de la Nación, 
al limitarse el plazo general de prescripción para la responsabilidad 
civil (a tres años, conf. art. 2561, párr. 22 Cód. Civ. y Com.), nos 
preguntamos si los seguros claims made irían desapareciendo de 
nuestro medio, en función de las críticas recibidas y al desaparecer 
en gran medida los siniestros de "cola larga". Sin embargo, su 


aplicación generalizada a riesgos como el de responsabilidad 
profesional no sólo se consolidó, sino que amplió sus sentidos y 
finalidades, atendiendo problemáticas bien presentes en nuestro 
medio, para las que las tradicionales coberturas ocurrencia no 
pueden dar respuesta. 


En efecto, dado que las coberturas claims made permiten al 
asegurado amparar reclamos originados en hechos ocurridos con 
anterioridad al inicio de vigencia del seguro, es decir períodos 
retroactivos, éstas devinieron una muy útil herramienta para la 
cobertura de hechos de mala  praxisno asegurados O 
insuficientemente cubiertos, por liquidación del seguro original o bien 
por falta de contratación de una cobertura previa. 


En este sentido, la entrada en vigencia del Código unificado 
introdujo una interesante disposición al regular la figura de la 
condición: según su art. 343, párr. 2%, "Las disposiciones de este 
capítulo son aplicables, en cuanto fueran compatibles, a la cláusula 
por la cual las partes sujetan la adquisición o extinción de un derecho 
a hechos presentes o pasados ignorados". La norma citada admite 
expresamente la cobertura de los riesgos conocidos como 
"IBNR"(135), atinentes a eventos ocurridos pero no reportados (p. ej., 
olvido de una gasa en el abdomen de un paciente, que no motivara 
un reclamo de su parte antes de la contratación del seguro). Estas 
coberturas requieren la ignorancia del asegurado sobre 
un reclamo previo de parte del tercero, quedando sujetas a la 
condición suspensiva de la efectiva notificación de tal reclamo. 
Actualmente generan gran interés en el ámbito de la salud, siendo 
contratadas habitualmente por variados nosocomios. 


Pero las tensiones referidas a sus límites también se presentan en 
estos casos. Una situación que viene reiterándose en la realidad es 
que, habiéndose contratado una cobertura retroactiva y denunciado 
el asegurado el desconocimiento de reclamos previos, al notificarse 
una demanda civil en su contra luego del inicio de la vigencia de la 
póliza, se advierte que sí hubo un reclamo previo conocido por el 
asegurado (p. ej., acción penal o mediación notificada). La conducta 
descripta, clásicamente susceptible de ser encuadrada dentro del 
concepto de reticencia (art. 5% LS 17.418), hoy en día motiva 
planteos judiciales donde el asegurado o la víctima del daño 
requieren del tribunal la inoponibilidad del límite temporal aplicable 
según la póliza contratada, con fundamento en las normas sobre 


consumo y protección constitucional de la persona, entre otros 
argumentos. 


Cabe comentar que las coberturas claims made responden a un 
sistema cuya explicación tiene cierta complejidad, por lo cual se 
impone un mayor esfuerzo en el despliegue del deber de información 
al asegurado. Pero cuando esta ha sido brindada al asegurado 
adecuadamente, no vemos razones suficientes para derribar los 
límites temporales de cobertura y declararlos inoponibles al 
asegurado o a la víctima sin más, con base en fundamentos 
antedichos. 


Los seguros de responsabilidad profesional no son obligatorios por 
ley(136). Pero, además, la situación planteada en torno a los límites 
retroactivos involucra una cobertura adicional, de contratación 
inequívocamente voluntaria y antes inexistente, que permite terminar 
con una de las mayores críticas atribuidas a los seguros claims 
made: pues la contratación de coberturas retroactivas con un nuevo 
asegurador termina con toda idea de "cautividad" para con el 
asegurador originario. 


En otros términos: se brinda actualmente un tipo de cobertura 
adicional, frecuentemente contratada por los establecimientos de 
salud, que permite dar garantía a los damnificados por actos de mala 
praxis, en supuestos especiales para los que no existe cobertura 
suficiente, resultando imposible ofrecerla sobre la base de las 
tradicionales coberturas de ocurrencia. Su diseño resulta complejo, 
pero se asienta en cálculos actuariales que habilitan este mayor 
amparo, con beneficio para los asegurados y para potenciales 
damnificados, que en muchos casos no recibirían una indemnización 
de no obtenerse estos complementos. El hecho de forzarse sus 
límites, si hubo información adecuada al respecto, con base en 
argumentos como /a protección constitucional a la persona y la 
protección al consumidor, utilizados como simples muletillas, bien 
podrá tener por efecto su futura lisa y llana supresión, con beneficio 
para algún asegurado o víctima individual y detrimento para un 
conjunto de potenciales beneficiarios. 


BIBLIOGRAFÍA GENERAL 


ACCIARRI, Hugo A., "Fórmulas y herramientas para cuantificar indemnizaciones 
por incapacidad en el nuevo Código", LL 2015-D. 


—La relación de causalidad y las funciones del derecho de daños. Reparación, 
prevención, minimización de costos sociales, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 
2009. 


ACCIARRI, Hugo - BONIFAZI, Silvia, "Apuntes en torno de la frustración del fin del 
contrato", LL 1992-C-812. 


ACCIARRI, Hugo - IRIGOYEN TESTA, Matías, "Algunas acotaciones sobre las 
fórmulas para cuantificar daños personales", RRCyS 2011-6. 


ACUÑA ANZORENA, Arturo, Estudios sobre la responsabilidad civil, Platense, La 
Plata, 1963. 


—'La reparación del agravio moral en el Código Civil", LL 16-536. 

AGOGLIA, María M. - BORAGINA, Juan Carlos - MEZA, Jorge A., "La empresa 
moderna y la responsabilidad contractual por hecho ajeno", JA 1997-1-657, AP 
0003/001120. 

—'La prueba del daño moral", RDD 1999-4. 

—Responsabilidad de los directores de colegio", en BUERES, A. - KEMELMAJER 
DE CARLUCCI, A. (dir.), Responsabilidad por daños en el tercer milenio, 
Homenaje al Prof. A. Alterini, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997. 


—Responsabilidad por el hecho ajeno, 2* ed., LexisNexis, Buenos Aires, 2005. 


—Responsabilidad por incumplimiento contractual, 2? ed., Hammurabi, Buenos 
Aires, 2003. 


AGOGLIA, María M. - BORAGINA, Juan C. - MEZA, Jorge A., "La exoneración de la 
responsabilidad contractual. La causa extraña no imputable", en Revista de 
Derecho Privado y Comunitario, nro. 18, Rubinzal-Culzoni, ps. 11 y ss. 


ALTERINI, Atilio A., El incumplimiento considerado en sí mismo, Cooperadora de 
Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1963. 


—HResponsabilidad civil, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1970. 


—Responsabilidad civil. Límites de la reparación civil, Abeledo Perrot, Buenos 
Aires, 1992. 


ALTERINI, Atilio A. - AMEAL, Oscar J. - LÓPEZ CABANA, Roberto M., Derecho de 
obligaciones: civiles y comerciales, 4% ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008. 


ALTERINI, Jorge H., Código Civil y Comercial Comentado. Tratado exegético, La 
Ley, Buenos Aires, 2015. 


ALTERINI, Juan M., "La responsabilidad del abogado en el marco de la teoría de 
las obligaciones de resultado atenuadas", RCyS, 2001-418. 


ANDRADA, Alejandro, "Responsabilidad civil de los propietarios de 
establecimientos educativos", LL 1998-E-1242. 


ANDORNO, Luis O., "El factor subjetivo de imputación", en VALLESPINOS, Carlos G. 
(dir.), Responsabilidad civil. Presupuestos, Advocatus, Córdoba, 1997. 


—'La responsabilidad de los abogados en los proyectos de reforma del Código 
Civil", RDD 2005-1-166. 


—"La responsabilidad civil y las obligaciones in solidum", JA 1972-430. 


AREÁN DE DÍAZ DE VIVAR, Beatriz, Curso de derechos reales, Abeledo Perrot, 
Buenos Aires, 1997. 


ARGAÑARAS, Manuel J., La prescripción extintiva, TEA, Buenos Aires, 1966. 


ATAZ LóPEZ, Joaquín, Los médicos y la responsabilidad civil, Montecorvo, 
Madrid, 1985. 


AUBRY, Charles - RAU, Charles, Cours de droit civil francais, Marchard-Billard, 
Paris, 1969-1978. 


BADRAN, Juan Pablo, Prescripción liberatoria: Teoría y práctica, 1? ed., Lerner, 
Córdoba, 2011. 


BanchHio, Enrique C., Responsabilidad obligacional indirecta: hechos de los 
representantes y auxiliares del deudor en el cumplimiento de las 
obligaciones, Astrea, Buenos Aires, 1973. 


BARBIERI, Pablo C., "Derecho a la imagen personal en el nuevo Código Civil y 
Comercial: un paso adelante", Infojus, 2/10/2014, DACF140721. 


BELLUSCIO, Augusto C. (dir.) - ZANNONI, Eduardo A. (coord.), Código civil y leyes 
complementarias, Astrea, Buenos Aires, 1992-1994. 


—-Código Civil comentado, anotado y concordado, Astrea, Buenos Aires, 1979 
a 1999, t. III. 


BENABENT, Alain, Droit civil. Les obligations, Montcherstien, Paris, 1989. 


BENAVENTE, María Isabel, "El respecto por la autonomía del paciente. Algunas 
reflexiones sobre el consentimiento informado", ED 186-1344. 


BERGEL, Salvador D., "Enfoque ético-jurídico de la sentencia de la Corte 
Suprema de los Estados Unidos sobre patentabilidad de genes 
humanos", Revista Bioética, Conselho Federal de Medicina, Brasil, 2014; 22 
(1): 18-27, disponible al 22/6/2018 

en htip://www.scielo.br/pdf/bivet/v22n1/a03v22n1.paf. 

BERGEL, Salvador - FLAH, Lily - HERRERA, Marisa - LamM, Eleonora - WIERZBA, 
Sandra M., Bioética en el Código Civil y Comercial de la Nación, Thomson 
Reuters-La Ley, Buenos Aires, 2015. 


BERGEL, Salvador - PAOLANTONIO, Martín, "La ineficacia concursal en la ley 
24.522", RDPC 11-115. 


BESALÚ PARKINSON, Aurora, "Factor de atribución objetivo en la responsabilidad 
civil. Con especial referencia al riesgo y al caso de los accidentes entre 
extraños", LL 2005-F-1291 


BerTI, Emilio, Teoría general de las obligaciones, trad. José L. de los Mozos, 
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969. 


BIBILONI, Juan A., Anteproyecto del Código Civil, Kraft, Buenos Aires, 1940. 


BIDART CAMPOS, Germán J., Las obligaciones en el derecho constitucional, Ediar, 
Buenos Aires, 1987. 


—Manual de la Constitución reformada, Ediar, Buenos Aires, 1997. 


BorFI BOGGERO, Luis María, Tratado de las obligaciones, Astrea, Buenos Aires, 
1985. 


Bonas!I BeNUCCI, Eduardo, La responsabilidad civil, Bosch, Barcelona, 1958. 
BORAGINA, Juan C., "Prescripción liberatoria", JA 2001-11-1152/1169. 


BORAGINA, Juan Carlos - MEZA, Jorge A., "Responsabilidad civil en el Proyecto 
de reforma del Código Civil y Comercial", 10/7/2013, AP/DOC/1043/2013 


—Responsabilidad civil contractual y extracontractual (con especial referencia 
al Proyecto de Reforma del Código Civil y Comercial)", RDD 2012. 


—"La responsabilidad del principal por el obrar de sus dependientes ¿se imputa 
riesgo creado?", RDD 2007-1, "Creación de Riesgo - Il". 


BORDA, Alejandro, "La frustración del fin del contrato", LL 1991-E-145. 


BORDA, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Obligaciones, Lexis Nexis- 
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998. 


—"Fundamento de la responsabilidad extracontractual", ED 94-1959. 


BREBBIA, Roberto H., El daño moral, Orbir, Rosario, 1967. 
—Hechos y actos jurídicos, Astrea, Buenos Aires, 1979-1995. 


—"El régimen de las obligaciones en el Código Civil argentino y la 
responsabilidad por culpa", LL 1986-C-727. 


—"'Responsabilidad civil e ilicitud", ED 1980-88-903. 

BRoDskY, Jonathan M., "El daño patrimonial", en WIERZBA, Sandra M. - MEzA, 
Jorge - BORAGINA, Juan Carlos, Derecho de daños. Análisis bajo el Código Civil 
y Comercial de la Nación, Hammurabi, Buenos Aires, 2017. 

BUERES, Alberto J., El acto ilícito, Hammurabi, Buenos Aires, 1986. 

—-Objeto del negocio jurídico, Hammurabi, Buenos Aires, 1986. 

—Responsabilidad civil de los médicos, Hammurabi, Buenos Aires, 1992-1994. 

—'El daño injusto y la licitud e ilicitud de la conducta", en Derecho de daños. 
Libro homenaje al profesor Dr. Jorge Mosset lturraspe, La Rocca, Buenos 
Aires, 1989. 

—"'El daño moral y su conexión con las lesiones a la estética, la sique, a la vida 
de relación y a la Persona en general", Revista de Derecho Privado y 
Comunitario, nro. 1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1992, ps. 237 a 259. 

BUERES, Alberto y. (dir.) - HIGHTON, Elena l. (coord.), Código Civil y normas 
complementarias. Análisis doctrinario y jurisprudencial, Hammurabi, Buenos 
Aires, 1998-1999. 

BUERES, Alberto J. - KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída, Responsabilidad por daños 
en el tercer milenio. Homenaje al Prof. Atilio A. Alterini, Abeledo Perrot, Buenos 
Aires, 1997. 


Busso, Eduardo B., Código civil anotado, Ediar, Buenos Aires, 1955-1958, vols. 
Illa IV. 


BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoría general de la responsabilidad civil, Abeledo 
Perrot, Buenos Aires, 2003. 


—"¿Daño causado con la cosa o por la cosa?", LL 1989-A-506. 


—"Concepción unitaria de la responsabilidad civil", Zeus, 35, Rosario, may.- 
ago. 1984. 


—"'Algo más sobre los llamados 'daños punitivos'", LL 1994-D-863. 


Busto LAGO, José Manuel, La antijuridicidad del daño resarcible en la 
responsabilidad civil extracontractual, Tecnos, Madrid, 1998. 


CALVO COSTA, Carlos A., Daño resarcible, Hammurabi, Buenos Aires, 2005. 


—Derecho de las obligaciones, 1? ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2009-2010, 
3? ed., 2017. 


—-'El daño resarcible en el Proyecto de Código Civil y Comercial de la Nación", 
26/12/2012, AP DOC/4769/2012. 


—"'Asunción de riesgos y consentimiento del damnificado. Parecidos, pero 
diferentes", LL 2014-E-749. 


CALVO COSTA, Carlos - SÁENZ, Luis R. J., Incidencias del Código Civil y 
Comercial, obligaciones y derecho de daños, Hammurabi, Buenos Aires, 2015. 


CAMMAROTA, Antonio, Responsabilidad extracontractual. Hechos y actos ilícitos, 
Depalma, Buenos Aires, 1947. 


CAMPS, Carlos E., "La pretensión preventiva de daños", RCCyC 2015 (agosto), 
3, RCyS 2015-XI, 12. 


CARAMELO, Gustavo - HERRERA, Marisa - PICASSO, Sebastián, Código Civil y 
Comercial de la Nación comentado, Infojus, Buenos Aires, 2015. 


—"Incapacidad psíquica", en TRIGO REPRESAS, Félix A. - BENAVENTE, María 
Isabel, Reparación de daños a la persona, La Ley, Buenos Aires, 2014, t. III, 
ps. 75-106. 


—"Haciendo foco (El Código Civil y Comercial como una mejor herramienta 
para la regulación de los derechos civiles de las personas)", Revista 
Electrónica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja”, año IX, nro. 
15, 2015. 

CARBONNIER, Jean, Derecho civil, Bosch, Barcelona, 1960. 


CARNELUTTI, Francisco, Derecho y proceso en la teoría de las obligaciones, trad. 
Sentís Melendo, EJEA, Buenos Aires, 1952, t. |. 


CASIELLO, Juan José, "El pago. Concepto y esencia jurídica", en AMEAL, Oscar 
J., Libro homenaje a A. Bueres, Hammurabi, Buenos Aires, 2001. 


—"Responsabilidad del Estado y de los agentes públicos en el Proyecto", LL, 
supl. del 16/9/2013. 


—-¿Qué queda de la atribución subjetiva a culpa o dolo?", RDD 2007-1. 


CASTÁN TOBEÑAS, José, Derecho civil español común y foral. Derecho de 
obligaciones, Reus, Madrid, 1978. 


CAZEAUX, Pedro N. - TRIGO REPRESAS, Félix A., Derecho de las 
obligaciones, Platense, La Plata, 1987-1996. 


CHAMATROPULOS, D. Alejandro, "Soluciones posibles para la escasa aplicación 
de los daños punitivos en Argentina", LL 2013-D-1079. 


CHABAS, Francois, Le droit des accidentes de la circulation, Litec, Paris, 1988. 

CHARTIER, Yves, La réparation du préjudice, Dalloz, Paris, 1996. 

CHRISTELLO, Martín A., "La responsabilidad de los establecimientos educativos", 
en SOLARI, Néstor E. (dir.), Régimen de los menores de edad, La Ley, Buenos 


Aires, 2012. 


CIFUENTES, Santos, Derechos personalísimos, 3? ed. act. y ampl., Astrea, 
Buenos Aires, 2008. 


—Negocio jurídico, Astrea, Buenos Aires, 1986. 


COBAS, Manuel O., "El derecho a la imagen en el proyecto de reforma del Código 
Civil", RDFyP 2014-4-182. 


COLMO, Alfredo, De las obligaciones en general, Jesús Menéndez, Buenos Aires, 
1920. 


CoLomBO, Carlos J., La Transacción: un contrato civil con proyecciones 
procesales, 1? ed., Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1944. 


COLOMBO, Leonardo J., Culpa aquiliana, La Ley, Buenos Aires, 1965. 
COMPAGNUCCI DE CASO, Ruben H., "Daños causados en estado de necesidad", 
en ALTERINI, Atilio A.  (dir.) -LóÓPEZ (CABANA, Roberto M.- (dir.), La 
responsabilidad (homenaje al profesor Doctor Isidoro H. Goldenberg), Abeledo 
Perrot, Buenos Aires, 1995, AP 1009/002460. 
— Manual de obligaciones, Astrea, Buenos Aires, 1997. 
—HResponsabilidad civil por el hecho ajeno, Lex, La Plata, 1987. 
—'Relación de causalidad en la responsabilidad civil", RDD 2003-2. 
—Transmisión de obligaciones, Lex, La Plata, 1978. 
COMPAGNUCCIDE CASO, Rubén - WIERZBA, Sandra - Rúa, M. Isabel (dirs.), Temas 
fundamentales de derecho de obligaciones civiles y comerciales. Análisis 


teórico-práctico, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2008. 


—-Obligaciones civiles y comerciales. Temas fundamentales. Teoría y práctica, 
Responsabilidad civil. Teoría y práctica, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010. 


COMPIANI, María Fabiana, "Las funciones de la responsabilidad civil", en TRIGO 
REPRESAS, Félix A. (dir.), Reparación de daños a la persona, Thomson Reuters 
La Ley, Buenos Aires, 2014, vol. |. 


—"La seña en el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación", Sup. Esp. 
Código Civil y Comercial de la Nación. Contratos, La Ley, 25/2/2015. 


—"La citación en garantía y situación del tercero frente a la entidad 
aseguradora", en X Conferencia Internacional, Libro de ponencias, en 
memoria del Doctor Nicolás Barbato, Colegio de Abogados de San Isidro - 
Instituto de Derecho de Seguro, Congreso Nacional de Derecho de Seguros, 
Buenos Aires, 2008. 

COMPIANI, María Fabiana - VENEGAS, Patricia "La citación en garantía del 
asegurador", en ALTERINI, Atilio A. (dir.), La responsabilidad: homenaje al 

profesor doctor Isidoro H. Goldenberg, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995. 


CORDEIRO ÁLVAREZ, Ernesto, Tratado de los privilegios, Depalma, Buenos Aires, 
1969. 


CREUS, Carlos, Reparación del daño producido por el delito, Rubinzal-Culzoni, 
Buenos Aires, mayo 1995. 


CRISTÓBAL MONTES, Aníbal, La estructura y los sujetos de la obligación, Civitas, 
Madrid, 1990. 


—La vía subrogatoria, Tecnos, Madrid, 1995. 
—La vía pauliana, Tecnos, Madrid, 1997. 


CRrovi, Luis D., "El discernimiento en los actos jurídicos y el juicio de capacidad 
notarial", RDFyP, año 1, nro. 3, nov. 2009. 


CUIÑAS RODRÍGUEZ, Manuel, Derecho de las obligaciones. Obligaciones civiles y 
comerciales, Oxford, México, 2003. 


De ÁnceL YaAGUES, Ricardo, Algunas previsiones sobre el futuro de la 
responsabilidad civil, Civitas, Madrid, 1995. 


—_La responsabilidad civil, Deusto, Bilbao, 1988. 


De Curis, Adriano, El daño. Teoría general de la responsabilidad civil, Bosch, 
Barcelona, 1975. 


DE GÁSPERI, Luis - MORELLO, Augusto M. (colab.), Tratado de derecho civil. 
Obligaciones en general, TEA, Buenos Aires, 1964. 


DE LORENZO, Miguel F., El daño injusto en la responsabilidad civil, Abeledo 
Perrot, Buenos Aires, 1996. 


—"Sobre ficciones y mitos en el derecho privado", LL 2007-A-854, 
AR/DOC/4396/2006. 


DEMOGUE, René, Traité des obligations en général, Rousseau, Paris, 1925. 


Díaz, Silvia A., "El boleto de compraventa inmobiliario", DJ 9/8/2006, p. 999, 
AR/DOC/2521/2006. 


DÍAZ DE GUIJARRO, Enrique, "El abuso del derecho y el proyecto de reforma del 
Código Civil Argentino, LL 60-12, sección doctrina. 


Díez PICAZO, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, Tecnos, Madrid, 
1979, vol. |: "Introducción. Teoría del contrato. Las relaciones obligatorias". 


ENNECERUS, Ludwig - LECHMANN, Heinrich, Tratado de derecho civil. Derecho de 
obligaciones, Bosch, Barcelona, 1954. 


ESPER, Mariano, "Características y funcionamiento de algunos instrumentos 
usuales en la intermediación inmobiliaria", JA 2010-11-874. 


— Intermediación inmobiliaria, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010. 


EXNER, Adolfo, De la fuerza mayor en el derecho mercantil romano y en el actual, 
Victorino Suárez, Madrid, 1905. 


FERNÁNDEZ, Silvia E. (dir.), Tratado de derechos de niños, niñas y adolescentes, 
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015. 


FERNÁNDEZ SESSAREGO, Carlos, Tratado de derecho civil: abuso de derecho, 
Universidad de Lima, Lima, 1990, t. 1. 


FERRARI, Gloria - BRODSKY, Jonathan M. "La legitimación para el ejercicio de las 
acciones indemnizatorias en el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación", 
en WIERZBA, Sandra M. - MEzA, Jorge - BORAGINA, Juan Carlos, Derecho de 
daños. Análisis bajo el Código Civil y Comercial de la Nación, Hammurabi, 
Buenos Aires, 2017. 


FONTÁN BALESTRA, Carlos, Tratado de derecho penal, Abeledo Perrot, Buenos 
Aires, 1995, AP 1503/001361. 


GaLLi, Enrique V., El problema de la causa y el Código Civil argentino, 
Universidad Nacional de La Plata, La Plata, 1935. 


GALDÓS, Jorge M., "La responsabilidad civil (parte general) en el Anteproyecto", 
LL 2012-C-1254. 


—-'Relación de causalidad y previsibilidad contractual", RCyS, 2015-10. 

—Comentario al art. 1722, 1745 y 1757, en LORENZETTI, Ricardo L. 
(dir.), Código Civil y Comercial de la Nación comentado, Rubinzal-Culzoni, 
Santa Fe, 2015, t. VIII. 


—"El riesgo creado, la culpa y cuestiones conexas", LL 2006-F-1361. 


—"Los daños masivos: primeras aproximaciones", en PALMERO, Juan C. 
(comp.), Cuestiones modernas de derecho civil, Advocatus, Córdoba, 2011. 


GaLDós, Jorge M. - VALICENTI, Ezequiel, "La reparación del daño y la 
previsibilidad contractual (el art. 1728 Cód. Civ. y Com.)", disponible al 5/7/2018 
en http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2016/04/La- 
reparaciC3%B3n-del-da%C3%B 1o-y-la-previsibilidad-contractual-por- 
Gald%C3%B3s.paf. 


GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., "La responsabilidad colectiva de un grupo de 
riesgo y su factor de atribución objetivo. La absolución penal y sus efectos", 
1/11/2013 AP/DOC/1527/2013. 


GAMARRA, Jorge, Tratado de derecho civil uruguayo, Fundación de Cultura 
Universitaria, Montevideo, 1991. 


GASTALDI, José M., "La teoría de la causa fin y su relación con la frustración del 
fin del contrato", ED 149-801/810. 


—"Las cláusulas de 'reserva' y otras cuestiones en la compra y venta 
inmobiliaria", ED 124-286. 


GASTALDI, José M. - CENTENARO, Esteban, La seña, Abeledo Perrot, Buenos 
Aires, 1997. 


GESUALDI, Dora, Responsabilidad civil. Factores objetivos de atribución. Relación 
de Causalidad, Ghersi-Carozzo, Buenos Aires, 1987. 


GHERSI, Carlos A., Los nuevos daños, Hammurabi, Buenos Aires, 1995. 
—-Obligaciones civiles y comerciales, Astrea, Buenos Aires, 1994. 


—"La causalidad adecuada, formulaciones varias. Aplicaciones en el derecho 
positivo argentino", RDD 2003-2. 


GIANFELICI, Mario C., La frustración del fin del contrato, Hammurabi, Buenos 
Aires, 2004. 


GiorGl, Jorge, Teoría de las obligaciones en el derecho moderno, Reus, Madrid, 
1969. 


GIORGIANNI, Michele, La obligación. La parte general de las obligaciones, Bosch, 
Barcelona, 1958. 


GOLDENBERG, Isidoro, Indemnización por daños y perjuicios. Nuevos perfiles 
desde la óptica de la reparación, Hammurabi, Buenos Aires, 1993. 


—La relación de causalidad en la responsabilidad civil, Astrea, Buenos Aires, 
1984. 


GRECO, Roberto E., Extinción de las obligaciones, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 
1987. 


HALPERIN, Isaac, Seguros. Exposición crítica de la ley 17.418, Depalma, Buenos 
Aires, 1976. 


HERNÁNDEZ GiL, A., Derecho de obligaciones, 2* ed., Ceura, Madrid, 1983. 


HIGHTON, Elena !l., "Responsabilidad médica ¿contractual o extracontractual?", 
JA 1983-111-661. 


—"Título preliminar del Código Civil y Comercial. Principios generales del 
derecho argentino", RDPyC 2015, nro. extraord., "Claves del Código Civil y 
Comercial". 


—"Los jóvenes O adolescentes en el Código Civil y Comercial", LL del 
13/4/2015. 


HIGHTON, Elena l. - GREGORIO, Carlos G. - ÁLVAREZ, Gladys S., "Cuantificación 
de daños personales. Publicidad de los precedentes y posibilidad de generar 
un baremo flexible a los fines de facilitar decisiones homogéneas y 
equilibradas", RDPyC nro. 21, "Derecho y economía", 1999, ps. 127-190. 


HIGHTON, Elena |. - WIERZBA, Sandra M., La relación médico paciente: el 
consentimiento informado, 2? ed. ampl. y actual., Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003. 


HIRALDE VEGA, Germán - DANESI, Cecilia, "La función preventiva", en WIERZBA, 
Sandra M. - Meza, Jorge - BORAGINA, Juan Carlos, Derecho de daños. Análisis 
bajo el Código Civil y Comercial de la Nación, Hammurabi, Buenos Aires, 2017. 


IHERING, Rudolf von, El espíritu del derecho romano, Revista de Occidente, 
Madrid, 1974. 


IRIBARNE, Héctor P., De los daños a la persona, Ediar, Buenos Aires, 1995. 


ITURBIDE, Gabriela A., "Breve análisis sobre los alcances de la responsabilidad 
civil en el Proyecto de Código", RCyS 2014-VI, 34, AR/DOC/2285/2013. 


ITURBIDE, Gabriela A. - PEREIRA, Manuel J., "La lesión a la intimidad de los 
muertos", en TRIGO REPRESAS, Félix A. - BENAVENTE, María Isabel, Reparación 
de daños a la persona, La Ley, Buenos Aires, 2014, t. Il, ps. 113-167. 


—-'El vínculo entre la acción civil y la acción criminal", en WIERZBA, Sandra M. 
- MEZA, Jorge - BORAGINA, Juan Carlos, Derecho de daños. Análisis bajo el 
Código Civil y Comercial de la Nación, Hammurabi, Buenos Aires, 2017, ps. 
549-570. 


JALIL, Julián E., "Daños causados por los grupos en el nuevo Código Civil", 
elDial.com DC1E0B. 


JORDANO FRAGO, Francisco, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que 
utiliza en el cumplimiento, Civitas, Madrid, 1994. 


—La acción revocatoria o pauliana, Comares, Granada, 2001. 


JOSSERAND, Luis, El espíritu de los derechos y su relatividad, trad. al castellano 
de Eligio Sánchez Larios, Cajica, Puebla, 1946. 


—Derecho civil, trad. Santiago Cunchillos y Manterola, Bosch, Buenos Aires, 
1950, t. Il, vol. 1. 


KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída, "Deuda pecuniaria y de valor: hacia una 
jurisprudencia de valoraciones", JA 1976-IV-276. 


—'¿Conviene la introducción de los llamados 'daños punitivos' en el derecho 
argentino?", Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias 
Sociales, año XXXV!IIl, nro. 31, Buenos Aires, 1993. 


—"Dignidad y Autonomía Progresiva de los niños", RDPyC 2010-3, "Derechos 
del paciente", ps. 123 y ss. 


—Daños causados por los dependientes, Hammurabi, Buenos Aires, 1992. 
—La cláusula penal, Depalma, Buenos Aires, 1981. 


—"La responsabilidad civil de los establecimientos educativos en Argentina 
después de la reforma de 1997", LL 1998-B-1047/1071. 


—-'"Responsabilidad del abogado, del escribano y del juez", Lecciones y 
Ensayos, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1999. 


—"Daños causados por abogados y procuradores", JA 1993-111-704. 


—"Reflexiones sobre las normas deontológicas y la responsabilidad del 
abogado", RDD 2005-1-40. 


—La aplicación del Código Civil y Comercial a las relaciones y situaciones 
jurídicas existentes, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2015. 


KEMELMAJER DE  CARLUCCI, Aída - HERRERA, Marisa -LaAmM, Eleonora 
- FERNÁNDEZ, Silvia, "El principio de autonomía progresiva en el Código Civil y 
Comercial. Algunas reglas para su aplicación", Infojus, 18/8/2015, DACF 
150461. 


KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída - PARELLADA, Carlos, "Los factores subjetivos de 
atribución", en MOSSET ITURRASPE, Jorge (dir.), Responsabilidad civil. Teoría 
general. Presupuestos. Responsabilidades específicas, Hammurabi, Buenos 
Aires, 1992, vol. 1, ps. 141-173. 


KIPER, Claudio M., "La prevención del daño y el proyectado Código Civil", 
RCyS2012-VI, 1. 


LACRUZ BERDEJO, José L. - SANCHO REBULLIDA, Francisco - DELGADO ECHEVERRÍA 
Y RIVERO HERNÁNDEZ, Francisco, Elementos de derecho civil. Derecho de 
obligaciones, Bosch, Barcelona, 1985. 


LaFalLLE, Héctor, Curso de obligaciones, Biblioteca Jurídica Argentina, Buenos 
Aires, 1926. 


—Tratado de las obligaciones, Ediar, Buenos Aires, 1950. 


LARENZ, Karl, Derecho de las obligaciones, trad. Santos Briz, Edersa, Madrid, 
1958, t. l. 


LEONFANTI, María Antonia, Abuso del derecho, Abeledo, Buenos Aires, 1945. 

LE TOURNEAU, Philippe, La responsabilité civile, Dalloz, Paris, 1976. 

LEIVA FERNÁNDEZ, Luis, Derecho de retención, Astrea, Buenos Aires, 1991. 
—-'El derecho personalísimo sobre la propia voz", LL 1990-A-845. 


Lamas Pombo, Eugenio, La responsabilidad civil del médico: aspectos 
tradicionales y modernos, Trivium, Madrid, 1988. 


—-"Formas de reparación del daño", RCyS 2010-80. 


LLamBías, Jorge J., Tratado de derecho civil, Obligaciones, Abeledo Perrot, 
Buenos Aires, 1989, t. II-B. 


—"'El derecho no es una física de las acciones humanas (reflexiones sobre el 
fundamento de la responsabilidad civil. Ambito de aplicabilidad y extensión 
del resarcimiento. Culpa y riesgo creado)", LL 1962-107-1015, secc. 
Doctrina. 


—Estudio sobre la mora en las obligaciones: Doctrina. Jurisprudencia, 1? ed., 
Perrot, Buenos Aires, 1965. 


—-La relación de dependencia genérica como fuente de responsabilidad", JA 
1975-487, secc. Doctrina. 


—"Requisitos de la responsabilidad refleja de los padres", ED 62-817. 
—-Responsabilidad colectiva o anónima", ED 4-VII-1979. 


LLAMBÍAS, Jorge J. - RAFFO BENEGAS, Patricio J. (act.), Tratado de derecho civil. 
Obligaciones, LexisNexis, Buenos Aires, 2005. 


LLERENA, Baldomero, Concordancias y comentarios del Código Civil argentino, 
La Facultad, Buenos Aires, 1931. 


LóPEZ CABANA, Roberto - LLOVERAS, Néstor, "La responsabilidad colectiva", ED 
48-799. 


LÓPEZ DE ZAvaLía, Fernando y., Teoría de los contratos, 3* ed., Víctor P. de 
Zavalía, Buenos Aires, 1984, t. |, Parte general. 


LÓPEZ HERRERA, Edgardo, Teoría general de la responsabilidad civil, LexisNexis, 
Buenos Aires, 2006. 


—"La función preventiva de la responsabilidad civil y su relación con las otras 
funciones", RDD 2008-2, "Prevención del daño". 


LóPez HERRERA, Edgardo - PESARESI, Guillermo, Tratado de la prescripción 
liberatoria: Cuestiones generales. Civil. Comercial. Sociedades. Seguros. 
Concursos. Consumo. Laboral. Administrativo tributario. Honorarios. Penal. 
Industrial. Agrario, 2? ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009. 


LóPEZ MEsa, Marcelo J. - TRIGO REPRESAS, Félix A., Responsabilidad civil de los 
profesionales, LexisNexis, Buenos Aires, 2005. 


—Presupuestos de la responsabilidad civil, Astrea, Buenos Aires, 2013. 


LORENZETTI, Ricardo L., "Análisis funcional de la prescripción liberatoria", JA 
1994-111-820. 


—Las normas fundamentales de derecho privado, Rubinzal-Culzoni, Buenos 
Aires, 1995. 


—Responsabilidad civil de los médicos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1997. 
—Tratado de los contratos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, Parte General. 
LORENZETTI, Ricardo L. (dir.) - DE LORENZO, Miguel F. - LORENZETTI, Pablo 
(coords.), Código Civil y Comercial de la Nación comentado, Rubinzal-Culzoni, 


Santa Fe, 2015. 


LORENZETTI, Ricardo L. - MOSSET ITURRASPE, Jorge, Defensa del consumidor. Ley 
24.240, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1993. 


MARTORELL, Ernesto E., Tratado de los contratos de empresa, Depalma, Buenos 
Aires, 1997. 


MAURINO, Gustavo - Nino, Ezequiel - SIGAL, Martín, Acciones colectivas, Lexis 
Nexis, Buenos Aires, 2005. 


MAZEAUD, Henri - MAZEAUD, Léon - TUNC, André, Tratado teórico y práctico de la 
responsabilidad civil, trad. Alcalá Zamora y Castillo, Ejea, Buenos Aires, 1962. 


MAZEAUD, Henri - MAZEAUD, Jean - MAZEAUD, León - CHABAS, Francois, Derecho 
civil: Obligaciones, trad. Luis Andorno, 2* ed., Zavalía, Buenos Aires, 1997- 
2006. 


MEILIJ, Gustavo - BARBATO, Nicolás, Tratado de derecho de seguros, Zeus, 
Rosario, 1995. 


MESSINA DE ESTRELLA GUTIÉRREZ, Graciela N., La responsabilidad civil en la era 
tecnológica, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997. 


MESSINEO, Francesco, Manual de derecho civil y comercial, trad. S. Sentís 
Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1971. 


MOISSET DE ESPANÉS, Luis, Codificación civil y derecho comparado, Zavalía, 
Buenos Aires, 1994. 


—Prescripción, Advocatus, Córdoba, 2004. 


—'La novación (en el Código Civil Argentino)", Zeus, Colección jurisprudencial, 
vol. 95, Rosario, 2004, ps. 133-142. 


—-'Mora del acreedor y pago por consignación", JA 1997-11-707. 
—La mora en las obligaciones, 1? ed., Zavalía, Buenos Aires, 2006. 


MOISSET DE ESPANÉS, Luis - CORNET, Manuel - MÁRQUEZ, José F. (colab.), Curso 
de Obligaciones, Zavalía, Buenos Aires, 2004. 


MOISSET DE ESPANÉS, Luis - PIZARRO, R. Daniel -VALLESPINOS, Carlos 
G., Inflación y actualización monetaria, Universidad, Buenos Aires, 1981. 


MORELLO, Augusto M., "La transacción desde la perspectiva procesal", Revista 
del Colegio de Abogados de La Plata, año 6, vol. 6, nro. 11, La Plata, 1963, ps. 
375-390. 


—"Nuevos perfiles de la responsabilidad civil del abogado", en BUERES, Alberto 
J. - KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída, Responsabilidad por daños en el tercer 
milenio. Homenaje al Prof. Atilio A. Alterini, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 
1997. 


—'La responsabilidad civil del abogado. Perspectivas modernas desde la óptica 
procesal", RDD 2005-1-28. 


MOSSET ITURRASPE, Jorge, Responsabilidad civil del médico, Astrea, Buenos 
Aires, 1979. 


—"Responsabilidad profesional del abogado en el ejercicio de su misión", LL 
1980-B-488. 


—Responsabilidad por daños, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998-2010, XI 
tomos. 


—'La función resarcitoria: la responsabilidad objetiva en el proyecto de Código 
Civil de 2012”, RDD 2014-1-9/76. 


MOSSET  ITURRASPE, Jorge  (dir.)  -KEMELMAJER DE  CARLUCCI, Aída 
(coord.), Responsabilidad civil, Hammurabi, Buenos Aires, 1993; 1997. 


MOSSET ITURRASPE, Jorge - PIEDECASAS, Miguel, "Responsabilidad por daños, T. 
XI", Actualización doctrinaria y jurisprudencial de los tomos l a X al 31/12/2009, 
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2010. 

NICOLAU, Noemí L., "La frustración del fin", LL 1993-A-883. 

—'La tutela inhibitoria y el nuevo art. 43, CN", LL 1996-A-1245. 


OssoLa, Federico A. (autor) -MEDINA, Graciela - RIVERA, Julio C. 
(dir.), Obligaciones, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2017. 


ORrGaz, Alfredo, El daño resarcible, Omeba, Buenos Aires, 1960. 
—-'El abuso del derecho", LL 143-1206. 
—La culpa, Lerner, Córdoba, 1970. 
—La ilicitud, Lerner, Córdoba, 1974. 
PADILLA, René A., Responsabilidad civil por mora, Astrea, Buenos Aires, 1996. 
PALMERO, Juan C., El cumplimiento por el tercero, Depalma, Buenos Aires, 1973. 
—El daño involuntario, Astrea, Buenos Aires, 1973. 
—Tutela jurídica del crédito, Astrea, Buenos Aires, 1975. 
PARELLADA, Carlos A., "Incapacidad parcial y permanente", en TRIGO REPRESAS, 
Félix A. - BENAVENTE, María Isabel, Reparación de daños a la persona, La Ley, 


Buenos Aires, 2014, t. III, ps. 3-35. 


—"Responsabilidad civil del Estado y de los funcionarios públicos", LL, supl. del 
16/9/2013. 


PEYRANO, Jorge, "Una nueva pretensión: la distributiva del esfuerzo compartido", 
ED del 15/2/2002. 


—"Desplazamiento de la carga probatoria. Carga probatoria y principio 
dispositivo", 1993, AP 0003/011936. 


PIAGGIO, Aníbal N., "Azar y certeza en el derecho de daños", ED 1993-152-797, 


PIAGGIO, Aníbal N. - COMPIANI, M. Fabiana - CABRERA, Delma - VETRANO, 
Alejandro J., "Las condenaciones punitivas y el proyecto de Código Civil de 
1998", Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, año !l, nro. Il, La Ley, 
marzo-abril del 2000, p. 23. 


PICASSO, Sebastián, "El concepto de guardián en el Proyecto de Código Civil y 
Comercial unificado", AP/DOC/1021/2014 


—"El fin de la obligación de seguridad en el derecho común", LL 
AR/DOC/2983/2015. 


—Obligaciones de medios y de resultado", JA 1996-11-713. 


—"La reforma del derecho de daños", SJA 36/12/2012, p. 3; JA 2012-IV, 
AP/DOC/4884/2012. 


PIEDECASAS, Miguel A., "Acciones civil y penal", RDD 2015-2-385/420. 


—La responsabilidad contractual, Colección Responsabilidad civil y contratos, 
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2007. 


PIZARRO, R. Daniel, "Causalidad adecuada y factores extraños", en TRIGO 
REPRESAS, Félix A. (dir.), Derecho de daños. Homenaje al profesor doctor Jorge 
Mosset lturraspe, La Rocca, Buenos Aires, 1989-2002, vol. 1. 

—Daño moral, Hammurabi, Buenos Aires, 1996. 


—en TRIGO REPRESAS, Félix A. (dir.), Derecho de daños. Homenaje al profesor 
doctor Jorge Mosset lturraspe, La Rocca, Buenos Aires, 1989-2002, vol. 2. 


—HResponsabilidad civil por el riesgo o vicio de las cosas, Universidad, Buenos 
Aires, 1983. 


—Daño moral. Prevención. Reparación. Punición, 2? ed., Hammurabi, Buenos 
Aires, 2004. 


—"La responsabilidad del Estado y de los empleados públicos en el Proyecto, 
LL del 16/9/2013, ps. 1 y 8/11. 


— ¿Requiem para la obligación de seguridad en el Cód. Civ. y Com.?", LL del 
21/9/2015, AR/DOC/2538/2015. 


PLANIOL, Marcel, Traité élémentaire de droit civil, Librairie Générale de Droit et 
de Jurisprudence, Paris, 1915. 


PoLIDO, Walter A., Seguro de responsabilidad civil geral no Brasil 88. aspectos 
internacionais, Manuais Técnicos de Seguros, Sáo Paulo, 1997. 


PREvVOT, Juan M., "La responsabilidad contractual", JA 2006-11. 


"La polivalente función del daño y sus concomitancias con la relación de 
causalidad", LL 2006-A-791/796. 


PulG BRUTAU, José, Fundamentos de derecho civil. Derecho general de las 
obligaciones, Bosch, Barcelona, 1976. 


—-Caducidad y prescripción extintiva, Bosch, Barcelona, 1986. 


PUIG PEÑA, Federico, Tratado de derecho civil español, Revista de Derecho 
Privado, Madrid, 1974. 


RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D., Responsabilidad del médico, Astrea, Buenos 
Aires, 1999. 


REZZÓNICO, Luis María, Estudio de las obligaciones en nuestro derecho civil, 9? 
ed., 2? reimp., Depalma, Buenos Aires, 1966. 


RIPERT, Georges - BOULANGER, Georges, Tratado de derecho civil, según el 
tratado de Planiol, trad. D. García Daireaux, La Ley, Buenos Aires, 1965. 


RIVERA, Julio C., "Las claves del Código Civil y Comercial en materia de personas 
humanas. Comienzo de la existencia. Capacidad de los menores", RDPyC, nro. 
extraord., 2015. 


—-'Aplicación del Código Civil y Comercial a los procesos en trámite", LL del 
4/5/2015. 


RIVERA, Julio C. - MEDINA, Graciela (dirs.), Código Civil y Comercial de la Nación 
comentado, La Ley, Buenos Aires, 2014. 


ROBLEs, Estela, "La prejudicialidad de la acción penal y sus efectos procesales 
en la acción civil. Nuevas modalidades de conclusión del proceso penal", JA 
2000-IV-1123, AP 0003/007872. 


ROITMAN, Horacio, El seguro de la responsabilidad civil, Lerner, Buenos Aires, 
1973. 


RÚA, María Isabel, "El daño punitivo en la reforma de la Ley de Defensa del 
Consumidor", LL 2009-D-1253. 


—"El daño punitivo a la luz de los precedentes judiciales", JA 2011-IV, nro. 6. 


RÚA, María Isabel - SILVESTRE, Norma O. - WIERZBA, Sandra M., "Obligaciones 
concurrentes o indistintas (con especial referencia a las acciones de regreso)", 
JA 1998-111-557. 


SÁENZ, Luis, comentario, en CALVO COSTA, Carlos, Código Civil y Comercial de 
la Nación, concordado, comentado y comparado con los Códigos Civil de Vélez 
Sarsfield y de Comercio, La Ley, Buenos aires, 2015, t. Il. 


—Comentario al art. 1757 en CARAMELO, Gustavo - HERRERA, Marisa - PICASSO, 
Sebastián, Código Civil y Comercial de la Nación comentado, t. IV. 


—"La relación entre la acción civil y penal en el Código Civil y Comercial", 
RCyS2015-I1V-278. 


SAGARMA, Alfredo, "La responsabilidad de los padres, tutores y curadores en el 
proyecto de reformas del Código Civil de 1993", LL 1996-D-1087. 


—"Responsabilidad civil de los establecimientos educativos en el Código Civil 
y Comercial", RCyS 2015-4-267. 


SALAS, Acdeel E., Estudios sobre la responsabilidad civil, Abeledo, Buenos Aires, 
1947. 


—"La naturaleza jurídica del pago", JA 1950-1-22/32. 
—Obligaciones, contratos y otros ensayos, Depalma, Buenos Aires, 1982. 


SALERNO, Marcelo U. (coord.), Prescripción liberatoria y caducidad, La Ley, 
Buenos Aires, 2002. 


SALVAT, Raymundo M., Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones en 
general, 2? ed. act. por Arturo Acuña Anzorena, TEA, Buenos Aires, 1958. 


SAMBRIZZI, Eduardo A., "La responsabilidad de los propietarios de 
establecimientos educativos en el nuevo art. 1117 del Código Civil", ED 176- 
862. 


SANTARELLI, Fulvio G., "De la cesión de créditos y de deudas a la transmisión de 
la posición contractual", LL 2000-E-427. 


—Comentario a los arts. 1781 a 1814 en ALTERINI, Jorge H. (dir.), Código Civil 
y Comercial comentado, La Ley, Buenos Aires, 2015. 


SANTI, Mariana, "La persona menor de edad en el Proyecto de Código", LL 2013- 
C-859, AR/DOC/1324/2013. 


SANTOS BRIZ, Jaime, La responsabilidad civil, Montecorvo, Madrid, 1970. 
—Derecho civil. Teoría y práctica, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1973. 
—La responsabilidad civil. Temas actuales, Montecorvo, Madrid, 2007. 

SaAux, Edgardo l., "Criterios actuales en materia de factores objetivos de 
atribución de responsabilidad", Colección Jurisprudencial del 11/5/2004, vol. 


66, Zeus, Rosario. 


—"La suspensión a prueba del proceso penal y su prejudicialidad respecto de 
la acción resarcitoria civil", JA 1995-11-707. 


SEGOVIA, Lisandro, El Código Civil de la República Argentina, su explicación y 
crítica bajo la forma de notas, La Facultad, Buenos Aires, 1933. 


SeGuí, Adela M., "La prevención de los daños en el Proyecto de Código Civil y 
Comercial", SJA 26/12/2012, p. 9; JA 2012-IV; AP/DOC/4885/2012. 


—"Prevención de los daños y tutela inhibitoria en materia ambiental", 
en LORENZETTI, Ricardo (dir.), Derecho ambiental y daño, La Ley, Buenos 
Aires, 2009. 


SILVESTRE, Norma O. (dir.) - MARINO, Abel E. - MAGLIO, M. Claudia - BURGOS, 
Débora - SILVESTRE, Norma O., Obligaciones, 2% ed., La Ley, Thomson 
Reuters, Buenos Aires, 2016. 


SIMARI, Virginia, "Daños punitivos: una herramienta eficaz", Revista de la 
Asociación de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional, 1/3/2000, 
vols. 18/20, Buenos Aires. 


SOLER, Sebastián, Derecho penal argentino, La Ley, Buenos Aires, 1945. 


SPOTA, Alberto G., Tratado de derecho civil. Parte general, Depalma, Buenos 
Aires, 1960-1968 


—- Instituciones del derecho civil. Contratos, Depalma, Buenos Aires, 1969. 


SPOTA, Alberto G. - Leiva FERNÁNDEZ, Luis F. P. (act.), Prescripción y caducidad: 
Instituciones de derecho civil, 2? ed., La Ley, Buenos Aires, 2009. 


STARCK, Boris, Essai d'une théorie générale de la responsabilité civile, Rodstein, 
Paris, 1947. 


STIGLITZ, Gabriel et al., Defensa de los consumidores de productos y servicios, 
La Rocca, Buenos Aires, 2001. 


STIGLITZ, Rubén, Derecho de seguros, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997. 


—-"Seguro contra la responsabilidad civil y la limitación temporal de la cobertura 
asegurativa", en BUERES, Alberto J. -KEMELMAJER DE  CARLUCCI, 
Aída, Responsabilidad por daños en el tercer milenio. Homenaje al Prof. 
Atilio A. Alterini, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, ps. 838-853. 


STIGLITZ, Rubén  -COMPIANI, María Fabiana, "Órbitas contractual y 
extracontractual de la responsabilidad civil. Extensión de la cobertura 
asegurativa. Una razón más para la unificación de regímenes"; JA 2001-1-1259, 
Lexis 0003/00802. 


TALE, Camilo, "Derecho de las obligaciones en el Proyecto de Código Civil y 
Comercial Observaciones y propuestas de modificaciones", 1/2/2013, 
AP/DOC/129/2013. 


—"Responsabilidad civil de los padres por daños causados por sus hijos 
menores de edad y de los propietarios de establecimientos educativos por 
daños sufridos por sus alumnos y por daños causados por estos, en el 
Código Civil vigente y en el Proyecto de nuevo Código", RDD 2014-2-128. 


TANZI, Silvia - CASSAZZA, María Soledad, "Responsabilidad colectiva, anónima y 
por la actividad peligrosa de un grupo en el Código Civil y Comercial", LL del 
29-30/1/2015. 


Tobías, José W., "El consentimiento del paciente en el acto médico", ED 93-803. 


—"El asentimiento del paciente y la ley 26.529", Academia Nacional de 
Derecho 2010 (septiembre), 20/1/2011, 5 - DFyP, 171. 


—"Las causas de justificación en la sentencia penal y su influencia en el 
proceso civil", LL 1992-E 393. 


—Comentario en ALTERINI, Jorge H.  (dir.), Código Civil y Comercial 
comentado, La Ley, Buenos Aires, 2015. 


TOLOSA, Pamela - GONzZÁLez RODRÍGUEZ, Lorena, "Asunción de riesgos y 
consentimiento del damnificado en el Código Civil y Comercial", RCyS 2015- 
46. 


TRIGO REPRESAS, Félix A., "Ejercicio u ocasión de las funciones como requisito 
de la responsabilidad refleja del principal por el hecho de sus dependientes", 
LL 1982-B-428. 


—-'El pago con subrogación y sus efectos", Jus, Revista Jurídica de la Pcia. de 
Buenos Aires nro. 6, Platense, La Plata, 1965, ps. 245-282. 


—"Daños punitivos", en ALTERINI, Atilio A. (dir.), La responsabilidad. Homenaje 
al profesor doctor Isidoro H. Goldenberg, vol. 1, Abeledo Perrot, Buenos 
Aires, 1995. 


—"Las obligaciones concurrentes, indistintas o conexas en nuestro derecho 
privado", Revista de Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, nro. 1, p. 585, 
v. 6, Buenos Aires, 1998. 

—Responsabilidad civil del abogado, Hammurabi, Buenos Aires, 1991. 


TRIGO REPRESAS, Félix A. - COMPAGNUCCI DE CAso, Rubén H., Responsabilidad 
civil por accidentes de automotores, Hammurabi, Buenos Aires, 1986. 


TRIGO REPRESAS, Félix A. - LÓPEZ Mesa, Marcelo, Tratado de la responsabilidad 
civil, La Ley, Buenos Aires, 2011. 


TRIGO REPRESAS, Félix A. -SaALAs, Acdeel E., Código Civil y leyes 
complementarias. Anotado, Depalma, Buenos Aires, 1975. 


TRIPOLI, Pablo - SiLva, Rodrigo G. "Nociones básicas sobre la relación de 
causalidad en el Proyecto de Código Civil y Comercial de la Nación", 
26/12/2012, SJA 26/12/2012, p. 34; JA 2012-IV, AP/DOC/4392/2012. 

VALLESPINOS, Carlos G., Responsabilidad civil, Advocatus, Córdoba, 1997. 
—"La prevención del daño contractual, en Elisa, G. R. 

(dir.), Responsabilidades Especiales. Homenaje al Dr. Oscar J. 
Ameal, Erreius, Buenos Aires, 2016. 


VALLET DE GOYTISOLO, Juan, Panorama del derecho civil, Bosch, Barcelona, 
1973. 


VÁZQUEZ FERREYRA, Roberto, Daños y perjuicios en el ejercicio de la 
medicina, Hammurabi, Buenos Aires, 1992. 


—'La prueba de la relación causal en la responsabilidad civil (hacia un alivio de 
la carga probatoria)", LL 1996-D-988. 


—"La función del abogado en el siglo XXI, con especial referencia a la 
responsabilidad civil", Anuario de Derecho, nro. 3, Buenos Aires, agosto, 
1997, Universidad Austral, Abeledo Perrot. 

VENINI, Juan C., "La frustración del fin del contrato", JA 1991-764. 


VERGARA, Leandro, "Argumentos a favor y en contra de la pesificación de las 
obligaciones en mora", LL sup. esp. Pesificación Il, nov. 2002, p. 351. 


—"'Nuevo orden contractual en el Código Civil y Comercial", LL del 17/12/2014; 
AR/DOC/4608/2014. 


VIDELA ESCALADA, Federico, La frustración del contrato y la teoría de la 
causa, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1985. 


VINEY, Geneviéve, "De la responsabilité personalle a la réparatión des risques", 
en Archives de philosophie du droit, t. XX Il, Sirey, Paris, 1977, ps. 5 y SS. 


VON THUR, Andreas, Teoría general del derecho civil alemán, Depalma, Buenos 
Aires, 1948, vol. 111-2. 


—Tratado de las obligaciones, trad. W. Roces, Reus, Madrid, 1934. 


WARATr, Luis A., El abuso del derecho y las lagunas de la ley, Abeledo Perrot, 
Buenos Aires, 1969. 


WAYAR, Ernesto C., El pago por consignación y la mora del acreedor: Doctrina y 
jurisprudencia, Depalma, Buenos Aires, 2000. 


—Derecho civil. Obligaciones, 2? ed., Depalma, Buenos Aires, 2004. 


—Tratado de la mora, LexisNexis, Buenos Aires, 2007. 


WIERZBA, Sandra, M., "Derecho a la imagen. Impresiones en torno a su 
regulación en el nuevo Código unificado", mayo de 2016, cita digital: 
1USDC284590A. 


—"El consentimiento informado en la nueva ley sobre derechos del 
paciente", RDFyP, año 2, nro. 11, diciembre de 2010, ps. 243-257. 


—"La responsabilidad médica en el nuevo Código Civil y Comercial", RCyS 
2015-9-5/25. 


—"Obligaciones solidarias y concurrentes. Desvanecimiento de sus 
diferencias", LL 2013-E-893. 


—Responsabilidad civil del abogado, Hammurabi, Buenos Aires, 2006. 
—'Seguro contra responsabilidad civil médica", RDD 2011 -3-475/506. 


WIERZBA, Sandra M. - BRODSkY, Jonathan M. - LóPEz, Noelia, "Redes sociales y 
consumo: ¿cuán real es la protección en el mundo virtual?", 
en Responsabilidades especiales. Homenaje al Dr. Oscar J. Ameal, Erreius, 
Buenos Aires, 2016, ps. 287-305. 


WIERZBA, Sandra M. - CZERNIZER, Diego G., "La cláusula claims made en los 
seguros contra responsabilidad médica: la experiencia argentina", RCyS, nro. 
VI, nov.-dic., 2002, ps. 46-62. 


—""Tratamiento de la cláusula claims made por la justicia argentina", RCyS, nro. 
11, marzo de 2004. 


WIERZBA, Sandra M. - MEZA, Jorge - BORAGINA, Juan Carlos, Derecho de daños. 
Análisis bajo el Código Civil y Comercial de la Nación, Hammurabi, Buenos 
Aires, 2017. 


YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, La responsabilidad civil del profesional liberal, 
Reus - Hammurabi, Buenos Aires, 1998. 


—Responsabilidad civil. Contractual y extracontractual, Reus, Madrid, 1993. 


—"La unificación de la responsabilidad civil contractual y extracontractual 
(visión europea)", en BUERES, Alberto J. - KEMELMAJER DE CARLUCCI, 
Aída, Responsabilidad por daños en el tercer milenio. Homenaje al Prof. 
Atilio A. Alterini, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997. 


ZAFFARONI, Eugenio R. - ALAGIA, Alejandro - SLOKAR, Alejandro, Derecho penal. 
Parte general, Ediar, Buenos Aires, 2005. 


ZAGO, Jorge A., "Responsabilidad civil contractual indirecta", en La 
responsabilidad. Homenaje al profesor doctor Isidoro H. Goldenberg, Abeledo 
Perrot, Buenos Aires, 1995. 


ZANNON!I, Eduardo A., Ineficacia y nulidad de los actos jurídicos, Astrea, Buenos 
Aires, 1986. 


—El daño en la responsabilidad civil, 2? ed., Astrea, Buenos Aires, 1993. 
—Elementos de la obligación, Astrea, Buenos Aires, 1996. 


ZAVALA DE GONZÁLEZ, Matilde, Daños a las personas, Hammurabi, Buenos Aires, 
1990. 


—"Función preventiva de daños", LL 2011-E-1116. 


—La responsabilidad del principal por el hecho del dependiente, Ábaco, Buenos 
Aires, 1980. 


—-La tutela inhibitoria contra daños", RCyS, LL, enero-febrero 1999. 


—-Personas, casos y cosas en el derecho de daños, Hammurabi, Buenos Aires, 
1991. 


—Resarcimiento de daños, Hammurabi, Buenos Aires, 1994. 

—HResponsabilidad por riesgo, Hammurabi, Buenos Aires, 1997. 

— Tratado de daños a las personas, Astrea, Buenos Aires, 2009-2011. 
PIZARRO RAMÓN - VALLESPINOS, CARLOS G., Instituciones de derecho privado - 


Obligaciones, Hammurabi, Buenos Aires, T. 1, 2013; T. 2, 2009; T.3, 2013; T. 
4, 2008; T. 5, 2012.s 


